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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 25 lipca 2017 roku

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 19 czerwca 2017 r. roku do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego

Miedzyzdrojskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o0.0. ul. Cicha 2
72 — 500 Miedzyzdroje

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej znak UZP/DKD/KND/28/16 w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przeprowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Rozbudowa i nadbudowa budynku mieszkalnego, wielorodzinnego
potozonego na dziafce nr 605 w Miedzyzdrojach przy ulicy Marii Sktodowskiej — Curie 41,
zgodnie z zatwierdzonym projektem budowlanym oraz warunkami decyzji Starosty
Kamienskiego nr 157/2010 z dnia 02.04.2010r., o pozwoleniu na budowe oraz aneksami do

wskazanej decyzji ,,
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa

Cztonkowie: Dagmara Gatczewska -Romek

Piotr Koztowski

Wyraza nastepujgcg opinie:

Zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zaméwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Zamawiajacy Miedzyzdrojskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0. ul.
Cicha 2, 72 — 500 Miedzyzdroje dalej zwane ,Zamawiajgcym” prowadzito postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Rozbudowa i
nadbudowa budynku mieszkalnego, wielorodzinnego potozonego na dziatce nr 605 w
Miedzyzdrojach przy ulicy Marii Sktodowskiej — Curie 41.

Ustalona warto$¢ zamowienia wynosita 5.737.882,86 zt co stanowi rownowartos¢
1.374.376,12 euro. Wszczecie postepowania nastgpito 21 marca 2016 roku. Zamowienie nie
byto finansowane ze srodkow UE.

W dnia 11 maja 2016 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o uniewaznieniu
ww. postepowania. W przestanej Wykonawcom informacji o uniewaznieniu postepowania
Zamawiajgcy podat, ze ,Podstawg prawng uniewaznienia jest art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, z uwagi na wystgpienie istotnej zmiany
okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.”

Z tresci wyjasnien Zamawiajgcego, udzielonych w odpowiedzi na wezwanie Urzedu
0 wskazanie podstawy prawnej oraz faktycznej uniewaznienia ww. postepowania wynikato,
ze postepowanie zostato uniewaznione z uwagi na wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci
powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Zamawiajagcy podat, ze
.orzygotowat postepowanie z nalezytg dbatoscig, a mimo to zaszta zewnetrzna, niemozliwa
do przewidzenia okoliczno$¢ podwazajgca celowo$c kontynuowania postepowania w postaci
otrzymania od mieszkaricow okolicznych budynkdw informacji o odnajdywaniu w przesztosci,
na terenie przeznaczonym na realizacje zamowienia publicznego, ludzkich koSci oraz
materiatdw wybuchowych. W ramach podjetych dziatari przez Zamawiajgcego informacja o
istnieniu pod ziemig na przedmiotowej nieruchomosci duzej ilosci ludzkich szczgtek zostata
potwierdzona, natomiast doniesienie dotyczgce materiatow wybuchowych nie potwierdzito
sie za wyjgtkiem odnalezienia w ziemi tylko jednej duzej bomby lotniczej z okresu Il Wojny
Swiatowej.

Zdaniem Zamawiajgcego zaszta wazna okoliczno$¢ powodujgca, ze wykonanie
zamowienia bedzie sie mogfo wigza¢ z wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym. Kwestie
bezpieczenstwa jak i ochrony nalezytego szacunku dla ludzkich szczgtek, prochow i miejsca
spoczynku zmartych stanowig w ocenie Zamawiajgcego przestanke o charakterze istotnym i
nadzwyczajnym oraz nieprzewidywalng w chwili wszczecia postepowania, a takze

powodujgcg, ze wykonanie umowy w danej chwili nie lezy w ogolnym interesie publicznym”.



W toku kontroli doraznej ustalono na podstawie dokumentacji postepowania,
ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia zostatlo uniewaznione
przez Zamawiajgcego na dzieh przed wyznaczonym terminem, w ktérym miato dojsé do
zawarcia umowy w sprawie zamowienia z Wykonawcg — BPP Budownictwo Pozytku
Publicznego Sp. z o.0., ktérego oferta zostata uznana w dniu 2 maja 2016 r. za oferte
najkorzystniejszg w swietle przyjetych kryteridw oceny ofert. Z ustalen dokonanych w toku
kontroli wynika réwniez, ze 12 dni po uniewaznieniu ww. postepowania, tj. w dniu 24 maja
2016 r. zostato zamieszczone przez Zamawiajgcego w Biuletynie Zamowien Publicznych
pod nr 132022-2016 ogtoszenie o zamowieniu na roboty budowlane pn.: ,Rozbudowa i
nadbudowa budynku mieszkalnego, wielorodzinnego potozonego na dziatce nr 605 w
Miedzyzdrojach przy ulicy Marii Sktodowskiej — Curie 41, zgodnie z zatwierdzonym
projektem na budowe oraz aneksami do wskazanej decyzji”. Przedmiot zamdéwienia oraz
jego zakres, w nowo ogltoszonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, byt tozsamy z
przedmiotem i zakresem zamoéwienia objetego uniewaznionym postepowaniem, na co
wskazywata tre$¢ ogtoszenia o zamdédwieniu. Podkresli¢ nalezy iz w powtérzonym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy zmienit warunki udziatu w
postepowaniu. Zmiana warunkow polegata na dodaniu warunku dotyczgcego sytuacji
ekonomiczno — finansowej. Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia posiadania srodkow w wysokosci 1 min zt lub zdolnoéci kredytowe;j
w tej wysokosci. Zamodwienie zostato udzielone w dniu 1 lipca 2016 r.

Odnoszgc sie do powyzszych wustalen faktycznych Kontrolujgcy podat, Zze
obligatoryjne przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia zostatly
okreslone w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Katalog tych przestanek jest zamkniety i nie moze byé
interpretowany rozszerzajgco i nie jest mozliwe uniewaznienie postepowania w sytuacji kiedy
brak jest podstawy prawnej wskazanej w art. 93 ust.1 i 2 Pzp. Nadto ze uniewaznienie przez
zamawiajgcego postepowania mozliwe jest tylko wtedy, gdy zmian okolicznosci faktycznie
wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystgpienia, a po drugie gdy zmiana ta
stanowita zmiane istotng, czyli na tyle znaczaca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamoéwienia nie lezy juz w interesie publicznym. Przestanka uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp dotyczy zdarzen wyjgtkowych i
moze mieC zastosowanie tylko w szczegodlnie uzasadnionych przypadkach. Przy tym,
decyzja zamawiajgcego O uniewaznieniu postepowania powinna by¢ pozbawiona
jakiejkolwiek uznaniowosci. Podkreslit, ze stan faktyczny sprawy ustalony na podstawie
przekazanej dokumentacji oraz udzielonych wyjasnien nie wykazat wystgpienia okolicznosci,
ktora nosi znamiona zmiany nadzwyczajnej, tj.: niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
wptywajgcej na brak potrzeby dalszego prowadzenia postepowania Ilub realizacje

zamdwienia w interesie publicznym.



Reasumujgc powyzsze ustalenia Prezes UZP uznat, ze w wyzej ustalonym stanie
faktycznym oraz prawnym Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat czynnosci uniewaznienia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, czym naruszyt przepisy art. 93 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp. Naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia. Nalezy takze stwierdzi¢, ze w ustalonych okolicznosciach faktycznych oraz
prawnych Zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zawiadomienie w pismie z dnia 11 maja 2016 r. wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w
postepowaniu, 0 uniewaznieniu postepowania bez podania uzasadnienia faktycznego, do
czego Zamawiajgcy byt zobowigzany na gruncie ww. przepisu ustawy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na wynik kontroli przestat do Prezesa UZP zastrzezenia
do ustalen kontroli w ktérych podat, ze uniewaznienie postepowania, ktére nastgpito na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 P.z.p., byto umotywowane tym, ze Zamawiajgcy dowiedziat sie
o wystgpieniu na budowie szczatkow ludzkich oraz o mozliwosci wystgpienia niewybuchow.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie mogt wymienionych okolicznosci przewidzied,
poniewaz na wskazanym terenie nie byto wczesniej odkrywek, a okolicznosci podawane
przez mieszkancéw byly to tylko hipotezy, nie poparte zadnymi dowodami, gdyz nie byto na
ten temat wzmianek na mapach, wzmianek historycznych. Ponadto wcze$niej nikt z
mieszkancow nie zgtaszat, ze na wskazanych terenach mogg znalez¢ sie szczatki, czy
niewybuchy. Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze w przesziosci, podczas realizacji
poprzednich inwestycji z udziatem MTBS sp. z 0.0. nigdy nie zdarzylo sie znalezienie
szczatek ludzkich, czy znalezienie niewybuchdw. Zamawiajgcy dziatajgc w interesie
publicznym, ktéry w niniejszej sprawie przedtozyt nad interesem uczestnikdw postepowania
byt zmuszony do uniewaznienia przetargu, poniewaz przede wszystkim nie byt w stanie
przewidzie¢ ile szczgtkdw ludzkich znajduje sie na terenie inwestycji oraz do kiedy te
szczatki zostang z tego terenu przewiezione. W dniach od 12.05.2016 r. do 20.05.2016 r.
Zaktad Ochrony Srodowiska prowadzit prace niwelacyjno-porzadkowe na terenie
nieruchomosci przy ul. Sklodowskiej Curie 41 w Miedzyzdrojach. Na terenie wskazanej
nieruchomosci dokonano 20 odkrywek gruntowych, wyréwnania czeéci terenu i czesciowej
rozbiorki skarpy. W wyniku tych czynnos$ci natrafiono na kosci oraz ptyty nagrobne, ktére
zostaly przeniesione na cmentarz komunalny w Miedzyzdrojach. Zatem podjecie takiej
decyzji lezato w interesie publicznym ze wzgledu na obowigzek oddania czci zmartym.

Wskazat takze, iz za uniewaznieniem postepowania przemawiat takze obowigzek
prawny ochrony miejsc pochowku i mozliwosci zniewazenia go w wyniku prowadzonych prac

budowlanych.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia miata na wzgledzie

nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne.



Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz ustaleh dokonanych w toku kontroli, a takze stanowiska Zamawiajgcego
podniesionego w ztozonych zastrzezeniach, Krajowa lzba Odwotawcza podzielita stanowisko
Prezesa UZP uznajgc podniesione w zastrzezeniach stwierdzenia za niezasadne.

Zamawiajacy uniewaznit postepowanie w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 6, gdyz
jego zdaniem wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczedniej przewidzie¢. Zamawiajgcy powyzszg podstawe do uniewaznienia utozsamiat
z tym, iz miat otrzymac¢ od sgsiadow nieruchomosci na ktérej miata by¢ prowadzona
inwestycja informacje ” informacji o odnajdywaniu w przeszto$ci, na terenie przeznaczonym
na realizacje zamowienia publicznego, ludzkich kosci oraz materiatéw wybuchowych”.

W zakresie mozliwosci uniewaznienia postepowania, Izba wskazuje, ze
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego mozna uniewaznié, jezeli wystgpita
istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Za z Wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 grudnia 2003 r. sygn. akt V Ca
2224/03 lIzba wskazuje, ze "istotna zmiana okolicznoSci to kategoria obiektywna, Scisle
powigzana z przedmiotem | terminem wykonania zadania objetego postepowaniem o
zamoéwienie publiczne, ktéra w okre$lonych warunkach powoduje, iz dalsze kontynuowanie
postepowania przetargowego narusza interes publiczny, ktéremu miato stuzy¢ to
postepowanie”. Omawiana przestanka uniewaznienia postepowania stanowi wyraz ochrony
interesu publicznego, wyrazajgcego sie w gospodarnym i efektywnym wydatkowaniu
Srodkow publicznych. Czesto sie bowiem zdarza, ze wskutek nadzwyczajnych okolicznosci
juz po wyborze najkorzystniejszej oferty realizacja zaméwienia na okreslonych w niegj
warunkach bytaby niecelowa lub w skrajnych wypadkach wigzataby sie z wyrzgdzeniem
szkody w mieniu publicznym. W takim wypadku Zamawiajgcy, powotujgc sie na interes
publiczny, ma mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania. Omawiana przestanka powinna by¢
przez Zamawiajgcych wykorzystywana wyjatkowo i tylko w szczegodlnie uzasadnionych
przypadkach.

Jednakze w kazdej takiej sprawie Zamawiajgcy powinien wykazaé, ze zmiana ta
faktycznie wystgpita i jest istotna, czyli na tyle znaczgca, ze zaréwno prowadzenie
postepowania, jak tez jego wykonanie, nie lezy juz w interesie publicznym. Do uniewaznienia
postepowanie o zamowienie nie wystarczy sama mozliwos¢ zmiany okolicznosci. Ponadto
skutek w postaci niecelowosci dalszego prowadzenia postepowania winien by¢ trwaty, a nie
przemijajgcy. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia z dnia 27 lutego 2009 r. sygn. akt,

KIO/UZP 176/09 uznata, iz okolicznoSci nieprzewidziane o ktérych mowa w art. 93 ust.1 pkt


http://metrowarszawa.gazeta.pl/metrowarszawa/0,0.html
http://kalendarz.cafe.pl/kalendarz/grudzien-2003/m

6 Pzp muszg mieC charakter trwaty i nieprzewidywalny dla zamawiajgcego w chwili
wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Natomiast sytuacja w przedmiotowym postepowania nie miata charakteru trwatego,
a w szczegolnosci takiego, ktory powodowatby sytuacje, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy juz w interesie publicznym. Stanowisko to znajduje
potwierdzenie w chronologii zdarzen jakie nastgpity przed i po uniewaznieniu postepowania,
ot6z: pismem z dnia 2 maja 2016 r., Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej, termin podpisania umowy po zmianie, ustalono na 12 maja 2016
roku, pismem z dnia 11 maja 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W dniu 24 maja 2016 r., a wiec 12 dni po uniewaznieniu postepowania w Biuletynie
Zaméwien Publicznych zamieszczone zostato pod numerem 132022-2016 ogtoszenie o
zamowieniu na ten sam przedmiot zamowienia.

Dodac¢ nalezy, iz w drugim postepowaniu Zamawiajgcy dodat warunek dotyczacy
sytuacji ekonomiczno-finansowej, wymagajac od wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia posiadania srodkow w wysokosci 1 min zt lub zdolnosci kredytowej w tej
wysokosci. Powyzsza zmiana najprawdopodobniej spowodowata, ze wybrany w pierwszym
postepowaniu wykonawca nie ztozyt oferty w drugim postepowaniu i zostata wybrana oferta
innego wykonawcy z ktorym w dniu 1 lipca 2016 roku zostata podpisana umowa o udzieleniu
zaméwienia z zachowaniem takiego samego, jak w pierwszym postepowaniu, terminu
wykonania zamowienia.

Izba uznaje, ze sytuacja jaka powstata po uzyskaniu informacji o mozliwosci
wystepowania na terenie inwestycji szczatkow ludzkich czy tez niewybuchdw nie jest
zdarzeniem wyjgtkowym, ktére zmuszatoby Zamawiajgcego do zaprzestania inwestycji na
tym terenie. Prawo polskie w sposob szczegdtowy reguluje te kwestie co wskazat Prezes
UZP w protokole kontroli. Te ustalenia i wskazania Izba potwierdza i uznaje jako wlasne bez
potrzeby ponownego ich przywotywania.

Zauwazenia wymaga fakt, ze Zamawiajgcy w zgtoszonych zastrzezeniach probuje
nadac¢ zaistniatemu zdarzeniu szerszy i gtebszy wymiar podajac, iz na terenie inwestycji
zostaly odnalezione zwitoki ludzie, kiedy w rzeczywistosci jak wynika z zatgczonego do
zastrzezen pisma Zakfadu Ochrony Srodowiska w Miedzyzdrojach, ze ,w ramach
przeprowadzonych czynnoSci, na terenie posesji dokonano dwudziestu odkrywek
gruntowych, wyrownania czesci terenu w miejscu planowanej rozbudowy oraz czesciowej

rozbiorki skarpy. W trakcie dokonywanych odwierfow w_trzech miejscach natrafiono na

pozostatoSci ptyt nagrobnych i pojedyncze koSci”.

Jak wynika z powyzszego zaistniata sytuacja miata krotkotrwaty charakter, gdyz jak

wynika z pisma Zaktadu Ochrony Srodowiska w Miedzyzdrojach rozwigzanie powstatej
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sytuacji polegajgcej na przebadaniu terenu budowy i okolicznej skarpy wraz z
przeniesieniem znalezionych czesci kosci na miejsce nowego pochéwku na cmentarzu
komunalnym w Miedzyzdrojach, nastgpito zaledwie w ciggu kilku dni od uniewaznienia
postepowania.

W tej sytuacji nie wystgpity podstawy faktyczne do uniewaznienia postepowania w
oparciu o wskazang podstawe prawng. Zamawiajgcy winien byt jak wskazuje Prezes UZP w
wyniku kontroli Zamawiajacy podpisac z Wykonawcg umowe w sprawie przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz nie stato bowiem na przeszkodzie, aby plac budowy zostat przekazany
Wykonawcy z chwilg zneutralizowania niewybuchow lub przeprowadzenia ekshumaciji, bgdz
aby do rozminowania terenu lub wykonania ekshumacji doszto juz po rozpoczeciu robdt
budowlanych, w sytuacji faktycznego wykrycie szczgtkéw ludzkich lub niewybuchéw przez
Wykonawce. Wskazac¢ nalezy takze na postanowienia projektu umowy, gdzie w tresci § 5 pkt
8 wzoru umowy, stanowigcej zatgcznik nr 8 do SIWZ, wskazano na mozliwos¢, ze w razie
powstania przeszkdéd w wykonaniu robot stanowigcych przedmiot umowy kazda ze stron, w
ramach swoich obowigzkdéw, jest obowigzana do usuniecia tych przeszkdéd po rygorem
pokrycia szkéd, doznanych z tego powodu przez drugg strone.” Ponadto Zamawiajacy w §
14 projektu umowy przewidziat mozliwo$¢ przedtuzenia terminu wykonania przedmiotu
umowy o czas opdznienia, jezeli takie opoznienie jest lub bedzie miato wptyw na wykonanie
przedmiotu umowy w przypadku m.in. ,zawieszenia roboét przez zamawiajgcego”, czy
2wykopalisk uniemozliwiajgcych wykonanie robot”.

Nadto wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajagcy w ostatecznosci mégt takze przy
porozumieniu z wykonawcg przesungé termin podpisania umowy, do czasu zakohczenia
prac przez Zaktadu Ochrony Srodowiska lub ustalenia zakresu znaleziska. Ustawa Pzp nie
wskazuje terminu w jakim umowa Zamawiajacego z wykonawcg winna by¢ podpisana,
wskazuje tylko minimalne okresy w zaleznosci od warto$ci zamdwienia po uptywie ktérych
umowa moze zostac podpisana.

Reasumujgc Izba stwierdza, ze brak byto podstaw do uniewaznienia postepowania.
Katalog przestanek uniewaznienia postepowania sg wymienione enumeratywnie i majg
charakter zamkniety, nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco na sytuacje podobne.
Uniewaznienie postepowania wymaga od Zamawiajgcego prawidiowego postuzenia sie
pojeciem interesu publicznego, ktéry nie musi by¢ tozsamy z interesem Zamawiajgcego.
Powotujgc sie na przedmiotowg przestanke uniewaznienia, Zamawiajgcy powinien wskazac,
jaki interes publiczny wymaga dokonania przez niego uniewaznienia postepowania oraz
udowodnic¢ jego trwatos¢. Zamawiajacy winien udowodnic, iz w zaistniatych okolicznosciach
faktycznych z ktérych wywodzi podstawe do uniewaznienia postepowania brak byto
mozliwosci do podjecia innych alternatywnych czynnosci, umozliwiajgcych dalsze

kontynuowanie postepowania.



Uniewaznienie przez Zamawiajgcego postepowania mozliwe jest tylko wtedy, gdy

zmiana okoliczno$ci faktycznie wystgpita, a nie tylko zaistniata mozliwo$¢ jej wystgpienia.

Majgc na wzgledzie powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art.

171a w zw. z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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