Sygn. akt: KIO 2189/21

WYROK
z dnia 13 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 lipca 2021 r. przez
wykonawce Anmaro Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie przy ul. Na Skaty 1B (35-321
Rzeszéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen

Spotecznych Oddziat w Opolu z siedzibg w Opolu przy ul. Wroctawskiej 24 (45-701 Opole)

przy udziale wykonawcy P.LW. CAMCO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul.
Swiatowida 47b lok. 22 (03-144 Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz dokonanie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych
Oddziat w Opolu i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Anmaro Sp. z 0.0.
z siedzibg w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych Oddziat w Opolu na
rzecz wykonawcy Anmaro Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie kwote w wysokosci 11 373 zi
00 gr (stownie: jedenascie tysiecy trzysta siedemdziesigt trzy ztote zero groszy) tytutem

zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...,



Sygn. akt: KIO 2189/21

Uzasadnienie

Zakfad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w Opolu zwany dalej: ,zamawiajgcym”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz.
1129), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przewidzianym w art. 275 pkt 1 Pzp pn.: Dostawa i
montaz zasilaczy bezprzerwowych UPS dla jednostek organizacyjnych Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych CZESCI 1-20, znak: 240000/271/3/2021-ZAP, zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
w dniu 15 czerwca 2021 r., pod numerem 2021/BZP 00083041/01.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 21 lipca 2021 r. wykonawca Anmaro Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie dotyczgce wszystkich dwudziestu czesci (1-
20) postepowania od:

- niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania prowadzonego w trybie podstawowym w catosci tj. we wszystkich 20
czesciach, powotujgc sie na rzekomg wade w postaci zastosowania nieprawidtowego opisu
terminu wykonania przedmiotu zamdwienia, co w ocenie zamawiajgcego mogto prowadzi¢
do zachwiania zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw zgodnie z art.
16 pkt 1) Pzp, podczas gdy w postepowaniu nie wystgpita zadna wada, w szczegdlnosci
wada niemozliwa do usuniecia, ktéra uniemozliwiataby zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a kwestia okreslenia terminu
realizacji zamowienia byta przedmiotem pytan wykonawcow i zostata przez zamawiajgcego
wyjasniona i doprecyzowana w trybie art. 284 Pzp oraz dokonano zmiany SWZ w trybie art.
286 Pzp w tym zakresie, a kazdy wykonawca miat zatem mozliwos¢ zapoznaé sie z
wytycznymi, jak rowniez zaden podmiot réwniez nie zakwestionowat wyjasnien i zmian, nie
wniesiono zadnego odwofania od tresci SWZ w zakresie rzekomej nieprawidtowosci w
okresleniu terminu realizaciji;

- niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na przedwczesnym
zakonczeniu postepowania bez dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, a w rezultacie
zaniechanie zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, a zakonczeniu
postepowania wbrew przepisom Pzp poprzez uniewaznienie postepowania nieobcigzonego
zadng wadg, w sytuacji kiedy mozna podpisa¢ umowe na realizacie zamdwienia

niepodlegajgcg uniewaznieniu;



- niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci zamawiajacego, polegajgcej na ztamaniu zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw poprzez
dopuszczenie do sytuacji, kiedy przeprowadzono postepowanie, wykonawcy ztozyli oferty,
ujawnili ceny oraz potencjat do realizacji ww. zaméwienia na rzecz zamawiajgcego i z
przyczyn catkowicie niezgodnych z Pzp zostali postawieni w sytuacji zakohczenia
postepowania bez rozstrzygniecia, za to z ujawnionymi cenami oraz pozycjami rynkowymi.
oraz
- niezgodnej z przepisami Pzp czynnos$ci polegajgcej na zaniechaniu podania prawidtowego
uzasadnienia faktycznego decyzji o uniewaznieniu postepowania tak, aby umozliwic¢
wykonawcom ubiegajgcym sie 0 zamowienie szczegotowe zapoznanie sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego i dokonanie jego analizy, podczas gdy z treSci uzasadnienia nie sposéb
wywnioskowaé rzeczywistych powoddéw takiej decyzji zamawiajgcego, zwtaszcza biorgc pod
uwage, ze zamawiajgcy zaréwno w ogtoszeniu jak i w SWZ zawart prawidtowy zgodny z
ustawg Pzp okres realizacji zamowienia wskazujgc zaréwno date wykonania, do ktérej ma
zosta¢ zrealizowane zamowienie w zwigzku z koniecznoscig wydatkowania funduszy, jak i
okreslajgc w umowie planowang ilos¢ tygodni niezbedng wykonawcom na realizacje
zamowienia liczong od momentu zawarcia umowy do terminu kohcowego jakim jest data 30
grudnia 2021 r., ktorg to ilo$¢ tygodni wykonawcy wskazywali w swoich ofertach; ponadto w
sytuacji, kiedy kwestia okreslenia terminu realizacji zamdéwienia byta przedmiotem pytan
wykonawcéw i zostata przez zamawiajgcego wyjasniona w trybie art. 284 Pzp oraz
dokonano zmiany SWZ w trybie art. 286 Pzp w tym zakresie; zamawiajgcy przekazujgc
informacje o uniewaznieniu postepowania przekazat jedynie lakonicznie, ze ,przedmiotowe
postepowanie zostato uniewaznione ze wzgledu na zastosowanie nieprawidtowego opisu
terminu wykonania przedmiotu zamowienia” nie wskazujgc do ktérej z czesci SWZ i
dokumentacji przetargowej sie odnosi i jakg nieprawidtowos¢ ma na wzgledzie.

Odwotujgcy wskazal, ze przez wskazane powyzej czynnosci i zaniechania
zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy Pzp:
1) art. 254 ust. 1 oraz ust. 2 Pzp przez zaniechanie zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz zakonczenie postepowania decyzjg o uniewaznieniu postepowania, ktorg
nalezy traktowac jako wyjatek od zasady udzielenia zamowienia (czyli zawarcia umowy) w
wyniku przeprowadzonego postepowania i stosowac jg wytgcznie w sytuacjach bezspornego
zaistnienia przestanek uniewaznienia postepowania, zamiast dokonaniem oceny ofert,
wyboru najkorzystniejszej oferty i w efekcie zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, w sytuacji kiedy nie zaszia zadna z przewidzianych prawem przestanek do
uniewaznienia postepowania, w szczegolnosci przestanka, na ktérg powotat sie zamawiajacy

dotyczgca wystgpienia nieusuwalnej wady postepowania skutkujgcej niemozliwoscig
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podpisania umowy w sprawie zamdéwienia publicznego ktéra mogtaby zosta¢ uniewazniona,
gdyz zamawiajgcy okreslit termin realizacji datg w ogtoszeniu o zamoéwieniu z dnia 15
czerwca 2021 r. oraz SWZ do czego jest uprawniony w swietle zapisow art. 281 Pzp oraz
uscislit kwestie podania terminu w tygodniach do umowy zgodnie z art. 436 pkt 1 Pzp (mimo,
iz jest wg tego przepisu rowniez uprawniony do okreslenia konkretnej daty jako terminu
realizacji ustugi/dostawy), ktérg wykonawcy deklarowali w swoich ofertach zgodne z
formularzem ofertowym (zatgcznik nr 1 do SWZ) ;

2) art. 255 pkt. 6 Pzp przez uniewaznienie postepowania w zwigzku z zastosowaniem
przestanki, ktéra nie zachodzi w niniejszym postepowaniu z uwagi na okreslenie terminu
realizacji datg w ogtoszeniu o zaméwieniu z dnia 15 czerwca 2021 r. oraz SWZ — do czego
jest uprawniony w swietle zapisow art. 281 Pzp oraz uscidleniem kwestii podania terminu w
tygodniach do umowy zgodnie z art. 436 pkt 1 Pzp, ktérg wykonawcy deklarowali w swoich
ofertach zgodne z formularzem ofertowym (zatgcznik nr 1 do SWZ), w sytuacji, kiedy te
przestanke mozna zastosowaC wytgcznie w kiedy zachodzg tgcznie 2 okolicznosci : po
pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielanie zamowienia
(wada postepowania) - w odréznieniu od wady, ktérg mozna przypisa¢ umowie, a po drugie
wada ta ma skutkowacC niemozliwoscig zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia.
Wada zaistniata w postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemozliwe staje sie zawarcie
waznej umowy. Nie moze byc to jakakolwiek wada, ktérg obarczone jest postepowanie, musi
zaistnie¢ wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznoscig
zawarcia umowy, natomiast wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia — z takg sytuacjg nie
mamy do czynienia w postepowaniu, gdyz nawet gdyby przyjg¢ pewne niescistosci w
zakresie terminu realizacji zamowienia, zostaty one wyjasnione i doprecyzowane przez
zamawiajgcego na etapie przed sktadaniem ofert, co mozna okresli¢ jako usuniecie wady
postepowania, co wiecej nic nie stoi na przeszkodzie, zeby dokona¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty i podpisaC wazng, wigzagcg umowe w sprawie zamowienia
publicznego;

3) art. 260 ust. 1 i 2 Pzp przez brak jasnego i precyzyjnego podania podstawy faktycznej,
uzasadniajgcej decyzje o0 uniewaznieniu postepowania, z ktérego to uzasadnienia
wynikatoby konkretnie co zamawiajgcy uznaje za nieusuwalng wade powodujgca
niemoznos¢ zawarcia waznej niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w spawie zamowienia
publicznego;

4) art. 16 ust. 1 Pzp w zw. z art. 254 ust. 1 oraz 2 Pzp oraz w zw. z art. 255 ust. 6 Pzp przez
dopuszczenie do sytuacji, kiedy przeprowadzono postepowanie, wykonawcy ztozyli oferty,
ujawnili ceny oraz potencjat do realizacji ww. zamdwienia na rzecz zamawiajgcego i z

przyczyn catkowicie nieuzasadnionych i niezgodnych z ustawg Pzp zostali postawieni w

5



sytuacji zakonczenia postepowania bez rozstrzygniecia, za to z ujawnionymi cenami oraz
pozycjami rynkowymi, co podwaza zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, a nie jak stwierdzit zamawiajgcy odwrotnie, zamawiajgcy w zaden
sposob nie uprawdopodobnit, ze poprzez sposéb okreslenia terminu realizacji zamdéwienia
jaki zastosowat w postepowaniu wykonawcy mieliby by¢ nieréwno potraktowani lub
zaburzatoby to uczciwg konkurencje, kazdy potencjalny oferent mogt bowiem zapoznac sie z
dokumentacjg, zada¢ pytania, a w razie sprzeciwu wobec jakichkolwiek zapiséw wniesé
odwotanie do KIO Zzadajg usuniecia nieprawidtowosci; wykonawcy, ktorzy przystgpili do
postepowania i ztozyli oferty mieli takie same informacje, takie same warunki udziatu,
dopiero niezgodne z ustawg postepowanie zamawiajgcego spowodowato ztamanie zasad
okreslonych art. 16 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;
- dokonania czynnosci badania i oceny ofert oraz zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego;
- wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
- zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztéw spowodowanych wniesieniem niniejszego
odwotania, w szczegdlnosci kosztéw wpisu od odwotania i kosztéw zastepstwa i udziatu w

rozprawie wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Odwotujgcy wyjaénit, Ze posiada interes we wniesieniu odwotania polegajgcy na tym,
ze gdyby postepowanie zamawiajgcego byto zgodne z zapisami Pzp i przeprowadzono by
postepowanie, zakonczone wyborem najkorzystniejszej oferty, oferta odwotujgcego, ktéra dla
wszystkich czeéci posiada najkorzystniejszg cene, a jednoczesnie przy przeliczeniu punktacii
z uwzglednieniem kryterium czasu podtrzymania, w kazdej czesci zdobywa najwiecej
punktoéw, miataby mozliwo$¢ zostaé wybrana jako najkorzystniejsza, i to z odwotujgcym
podpisana zostataby umowa na realizacje zamowienia, a tym samym mogtby zrealizowacé
zamowienie. W ocenie odwotujgcego w wyniku niezgodnych z ustawg dziatan
zamawiajgcego oraz zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorych byt
zobowigzany przepisami Pzp, tj. zaniechania przeprowadzanie postepowania zakornczonego
wyborem najkorzystniejszej oferty, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej oraz uzyskania i realizacji ww. zaméwienia, przez co, w razie

utrzymania decyzji zamawiajgcego, moze ponies¢ szkode.

W uzasadnieniu dla zarzutow dotyczgcych bezpodstawnego uniewaznienia

postepowania i nieprzeprowadzenia postepowania zakoriczonego zawarciem umowy w
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sprawie zamowienia publicznego odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podkreslit, Ze
zastosowanie procedury uniewaznienia postepowania jest ostatecznoscig i powinno byé
poprzedzone gtebokg analizg stanu prawnego postepowania.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy szeroko zacytowat wybrane orzeczenia Izby w zakresie
stosowania instytucji uniewaznienia postepowania, w tym przestanki zawartej w art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy poprzednio regulujgcej materie dotyczgcg zaméwieh publicznych wskazujac, ze
tres¢ ww. przepisu zachowata swoje brzmienie w Pzp w postaci art. 255 pkt 6. Odwotujgcy
podkreslit, ze przytoczyt w uzasadnieniu dos¢ obszernie stanowiska Krajowej Izby
Odwotawczej, aby uwypukli¢ sedno instytucji uniewaznienia postepowania, ktéra jest
obwarowana szeregiem restrykcji i nie moze by¢ uznaniowa lub petni¢ roli zabezpieczenia na
wypadek ewentualnych przysztych watpliwosci przyktadowo oferentow. Zamawiajgcy musi
mie¢ catkowitg pewnosé, ze ,po pierwsze wystgpito naruszenie przepisow ustawy
regulujgcych udzielanie zamowienia (wada postepowania) - w odréznieniu od wady, ktorg
mozna przypisaC umowie. Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowaé
niemozliwoscia zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia. Wada zaistniata w
postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie
moze by¢ to jakakolwiek wada, ktérg obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec
wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznoscig zawarcia
umowy. W dodatku wada ta musi by¢ niemozliwa do usunigcia.” Co istotne i wielokrotnie
podkreslane jest w doktrynie oraz orzecznictwie, ze zamawiajgcy ma instrumenty a wrecz
jest zobligowany do korygowania wadliwych czynnosci w postepowaniu, niezaleznie od
przyczyn lezgcych u podstaw takiego dziatania. Moze je podjg¢ sam lub mogg mu zwrocic
uwage na btedy wykonawcy wykorzystujgc do tego przewidziane instrumenty jak poprzez
zadawanie pytan i wnoszenie o wyjasnienia i zmiany SWZ, czy w ostatecznosci przez
skorzystanie ze s$rodkéw ochrony prawnej. Odwotujgcy wyjasnit, ze powyzszy opis jest
bardzo istotny dla wykazania, ze w niniejszym postepowaniu nie zaistniaty przestanki
wymagane przez Pzp w art. 255 pkt 6 uprawniajgce zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze dnia 16 lipca 2021 r. zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 Pzp uzasadniajgc to
nieprawidtowym opisem terminu wykonania przedmiotu zamowienia, co Ww ocenie
zamawiajgcego mogto prowadzi¢ do zachwiania zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw zgodnie z art. 16 pkt 1) Pzp. Decyzja ta zdaniem odwotujgcego nie
znajduje zadnego uzasadnienia w stanie faktycznym i prawnym niniejszego postepowania, w
Swietle ponizej prezentowanych faktow, postanowien SWZ oraz dziatah podjetych przez

zamawiajgcego w trakcie prowadzenia postepowania.



Po pierwsze odwotujgcy wskazat, ze w ogtoszeniu zamowieniu z dnia 15 czerwca 2021 r.
zamawiajgcy okreslit, ze okres realizacji zaméwienia albo umowy ramowej: do 2021-12-30.
W SWZ pierwotnie okreslono termin nastepujgco:

Wykonawca zobowigzany jest do wykonania przedmiotu umowy w terminie ...... tygodni od
dnia zawarcia umowy.

Zgodnie z terminem realizacji wskazanym w Projektowanych postanowieniach umowy
stanowigcej Zatgcznik nr 2 do SWZ.

Nastepnie odwoltujgcy wyjasnit, ze dnia 17 czerwca 2021 r. skierowano pytania do
zamawiajgcego, dwa z nich dotyczyty wyjasnienia kwestii terminu realizacji zaméwienia:
Prosze o wyjasnienie jaki jest oczekiwany termin realizacji? Gdyz w SWZ w pkt. 2.2 jest
Zgodnie z terminem realizacji wskazanym w Projektowanych postanowieniach umowy
stanowigcej Zatgcznik nr 2 do SWZ, natomiast w zatgczniku tym jest puste pole tj.
Wykonawca zobowigzany jest do wykonania przedmiotu umowy w terminie ...... tygodni od
dnia zawarcia umowy.

Pytanie nr 3:

Zgodnie z zapisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych"

"Art. 134. 1. SWZ zawiera co najmniej:

6) termin wykonania zamowienia; "

Zamawiajgcy w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia nie okreslit wymaganego terminu
wykonania zamowienia, zostawiajgc wolne miejsce:

"Wykonawca zobowigzany jest do wykonania przedmiotu umowy w terminie ...... tygodni od
dnia zawarcia umowy."

Prosimy o okreSlenie wymaganego terminu zamobwienia. Brak tego zapisu moze
doprowadzic¢ do uniewaznienia catego postepowania.”

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi w dniu 18 czerwca 2021
r. i dokonat zmiany SWZ:

Zamawiajgcy podaje, ze zamoéwienie nalezy wykona¢ do dnia 30.12.2021 r. (w celu
utatwienia wyliczenia tygodni pozostatych do dnia 30.12.2021 r. zapis w SWZ ustala sig na:
termin wykonania zamowienia: od.....do... tygodni od dnia zawarcia umowy do dnia
30.12.2021r.)

W kontekscie cytowanych powyzej fragmentow odwotujgcy wskazat, ze udzielajgc wyjasnien
w trybie art. 284 Pzp oraz dokonujgc zmiany SWZ w trybie art. 286 Pzp w tym zakresie
zamawiajgcy doprowadzit do zlikwidowania stanu niepewnosci co do terminu realizacji
zamowienia, jednoczesnie ujednolicit i uspéjnit dotychczasowe zapisy. Zamawiajgcy bowiem

w ogtoszeniu o zamowieniu z dnia 15 czerwca 2021 r. wskazat, ze termin realizacji
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zamowienia to maksymalnie dzien 30 grudnia 2021 r. Takie okreslenie terminu jest jak
najbardziej dopuszczalne w Swietle zapiséw art. 381 Pzp, ktére nie precyzujg jak ma zostac
okreslony termin realizacji zamowienia. Biorgc zatem pod uwage, ze termin dostawy sprzetu
w tym konkretnym zamowieniu z uwagi na specyfike przedmiotu zaméwienia moze by¢ rézny
i najczesciej obliczany jest w tygodniach, nowy zapis SWZ zadoscuczynit potrzebie
okreslenia terminu konkretng datg oraz wskazania ilosci tygodni potrzebnych do dostawy, ale
nieprzekraczajgcych terminu 30 grudnia 2021 r. Natomiast okreslenie planowanego terminu
zakonczenia ustugi/dostawy w umowie zgodnie z art. 436 Pzp réwniez jest mozliwe poprzez
wskazanie daty, jesli zachodzi obiektywna przyczyna — czyli przyktadowo finansowanie jest
zabezpieczone do kohca roku budzetowego. Dodatkowo mozna wskazaé planowany termin
zakonczenia ustugi/dostawy okreslajgc ilos¢ dni, tygodni czy miesiecy. Zamawiajgcy w
Formularzu Oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ pozostawit wykonawcom mozliwosé
wskazania w jakim przedziale czasowym wykonawca zamierza dostarczy¢ przedmiot
zamowienia, jednocze$nie zastrzegajgc, ze ostateczny termin realizacji to 30 grudnia 2021 r.
W momencie zatem podpisania umowy bedzie mozliwe wpisanie maksymalnego terminu
realizacji przedmiotu umowy, ktoéry pozostanie pomiedzy dniem zawarcia umowy ha
realizacje zamdwienia a datg 30 grudnia 2021 r. — podpisujgc umowe strony obliczg, zgodnie
z wymaganiami SWZ ile pozostato tygodni od dnia zawarcia umowy do dnia 30 grudnia 2021
r. Nalezy wskazac przy tym, ze termin wykonania dostawy i montazu nie byt kryterium oceny
ofert, a zatem okreslenie terminu granicznego 30 grudnia 2021 r. — jednakowego dla
wszystkich oferentow, nie powodowato jakiegokolwiek naruszenia zasad réwnej konkurenciji.

Po pierwsze zatem, w ocenie odwotujgcego, nawet jesli przyjgé, ze pierwotnie miataby
wystepowac jakas wada postepowania (brak wskazania konkretnej liczby tygodni, dni lub
miesiecy lub tez brak okreslenia konkretnej daty) to zostato to skorygowane poprzez
wyjasnienia z dnia 18 czerwca 2021 r. oraz dokonang wtedy réwniez zmiane SWZ. Zdaniem
odwotujgcego w postepowaniu zamawiajgcy doprecyzowat zapisy znajdujgce sie w réznych
czesciach SWZ i uspgjnit je. W tym przypadku nie tylko wyjasnit watpliwosci wykonawcéw,
ale takze dla jasnosci dokonat zmiany zapisu SWZ. Nie byto przy tym wymagane
dokonywanie zmiany za pomocg osobnego dokumentu czy zmiana ogtoszenia, gdyz zmiana
ta nie byfa istotna. Nie wptywata na wynik postepowania, nie wptywata na waznos¢ umowy,
ktéra miata zakonczy¢ to postepowanie.

Co wiecej warto mie¢ na wzgledzie, jak podchodzi sie do samego terminu wykonania
zamoOwienia i ewentualnych probleméw z nim zwigzanych. O ile termin wykonania nie
stanowi kryterium oceny ofert — a w tym wypadku nie stanowi zadnego kryterium -

wystepujgce wady z nim zwigzane sg traktowane jako nieistotne.



Wedtug odwotujgcego zadne przestanki usprawiedliwiajgce uniewaznienie postepowania nie
zostaly wykazane i spetnione, stgd odwotanie stato sie koniecznoscig i zastuguje na
uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu ztamania zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow odwotujgcy stwierdzit, ze paradoksalnie w postepowaniu
ztamania zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw
dokonat sam zamawiajgcy dopiero w momencie uniewaznienia postepowania. Wczeséniej, jak
wskazano powyzej, wszyscy potencjalni wykonawcy byli traktowani na rowni, wszyscy mieli
takg samg mozliwos¢ zapoznac sie z dokumentacjg, zadac¢ pytania, wyjasni¢ watpliwosci,
nawet ztozy¢ odwotania w sytuacji gdyby przedstawione przez zamawiajgcego wyjasnienia i
zmiany SWZ bytyby uznane za niezgodne z przepisami Pzp lub naruszaty interesy
wykonawcow. Nic takiego jednak nie miato miejsca w postepowaniu, wykonawcy przyjeli
wyjasnienia i doprecyzowania SWZ w zakresie terminu realizacji, wypetnili stosownie do nich
oswiadczenia w ofertach i ztozyli oferty, liczac na jak najlepszg ocene swoich ofert i wybor
ich oferty jako najkorzystniejszej, zawarcie umowy i realizacje kontraktu. Nie moze by¢ mowy
zatem o naruszeniu zasad konkurencyjnoéci i rownego traktowania, na co powotat sie
zamawiajgcy uzasadniajgc lakonicznie decyzje o uniewaznieniu postepowania. Inaczej ma
sie rzecz z sytuacjg wykonawcéw po decyzji zamawiajgcego. Wykonawcy ztozyli bowiem
oferty, ujawnili ceny oraz potencjat do realizacji ww. zamowienia na rzecz zamawiajgcego po
czym z przyczyn catkowicie niezgodnych z Pzp zostali postawieni w sytuacji zakonczenia
postepowania bez rozstrzygniecia, za to z ujawnionymi cenami oraz pozycjami rynkowymi,
co w przypadku nowego przetargu bedzie miato negatywny wptyw na ich pozycje startowa.
Tylko uniewaznienie decyzji o uniewaznieniu postepowania jest w stanie przywrocic uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw.

Jesli chodzi o zarzut braku prawidtowego uzasadnienia faktycznego uniewaznienia
postepowania odwotujgcy wskazat, Zze obowigzkiem zamawiajgcego jest podanie
prawidlowego uzasadnienia faktycznego decyzji o uniewaznieniu postepowania tak, aby
umozliwi¢ wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia szczegbétowe zapoznanie
sie ze stanowiskiem zamawiajgcego i dokonanie jego analizy i oceny. Takiej mozliwoSci
trudno jest dopatrze¢ sie w niniejszym postepowaniu. Z tre$ci uzasadnienia nie sposob
wywnioskowaé powodow takiej decyzji zamawiajgcego, zwtaszcza biorgc pod uwage, ze
zamawiajgcy zaréwno w ogtoszeniu jak i w SWZ zawart prawidtowy zgodny z Pzp okres
realizacji zaméwienia wskazujgc zaréwno date wykonania, do ktérej ma zostac zrealizowane
zamowienie w zwigzku z koniecznoscig wydatkowania funduszy, jak i okreslajgc w umowie
planowang ilos¢ tygodni niezbedng wykonawcom na realizacje zamowienia liczong od

momentu zawarcia umowy do terminu koncowego jakim jest data 30 grudnia 2021 r., ktérg to
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ilos¢ tygodni wykonawcy wskazywali w swoich ofertach. Biorgc pod uwage wyzej wskazane
argumenty dotyczgce samej kwestii terminu realizacji zamowienia czyli w sytuacji, kiedy
kwestia okreslenia terminu realizacji zamowienia byta przedmiotem pytah wykonawcow i
zostata przez zamawiajgcego wyjasniona w trybie art. 284 Pzp oraz dokonano zmiany SWZ
w trybie art. 286 Pzp w tym zakresie, przekazane przez zamawiajgcego lakonicznie
stwierdzenie, ze ,przedmiotowe postepowanie zostato uniewaznione ze wzgledu na
zastosowanie nieprawidtowego opisu terminu wykonania przedmiotu zamowienia” nie
wskazujgce, do ktérej z czesci SWZ i dokumentacji przetargowej sie odnosi i jakag
nieprawidlowos¢ ma na wzgledzie, nalezy oceni¢ jako niewypeinienie obowigzku
informacyjnego z art. 260 Pzp.

Wobec powyzszego odwolujgcy stoi na stanowisku, ze decyzja o uniewaznieniu
postepowania powinna zostaé¢ uniewazniona, a postepowanie powinno by¢ przeprowadzone

zgodnie z zapisami SWZ

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca P.I.W. CAMCO Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy w dniu 5 sierpnia 2021 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wniost o oddalenie odwotania w cato$ci.

Odnoszgc sie do zarzutéw zawartych w pkt 1 i 2 odwotania zamawiajgcy przedstawia
swoje stanowisko tgcznie z uwagi na ich charakter (zamawiajgcy uznat, ze oba zarzuty w
istocie sprowadzajg sie do tej samej kwestii).
W zwigzku z tym wyjasnit, ze w art. 254 Pzp przyjeto zasade, ze postepowanie konczy sie
zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego albo uniewaznieniem postepowania.
Uregulowanie to nakazuje uznaé¢ za rownorzedne dwa sposoby zakonczenia postepowania.
Natomiast art. 255 Pzp wprowadza obowigzek uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoOwienia w razie zaistnienia jednej z okreslonych w nim przestanek m.in. w przypadku,
gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia publicznego (pkt 6).
Zamawiajgcy wskazat, ze czynnosS¢ uniewaznienia postepowania zostata poprzedzona
analizg stanu faktycznego i prawnego postepowania. W oparciu o tak przeprowadzong
analize zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze ziscita sie przestanka, o ktérej mowa w art.
255 pkt 6 Pzp.
Zamawiajacy wyjasnit, ze jest mu znane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej cytowane
w odwotaniu ugruntowane na podstawie przepisow uprzednio obowigzujgcej ustawy. Jego
daniem zaprezentowana linia orzecznicza w zaden sposoéb nie kidci sie ze stanowiskiem

zamawiajgcego, albowiem nie budzi watpliwosci, ze wada postepowania istniata przed
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otwarciem ofert (rzeczywiscie wystgpita) i nie zostata usunieta przez zamawiajgcego w toku
wyjasnien do tresci SWZ (ma charakter trwaly), a wrecz przeciwnie wyjasnienia
zamawiajgcego (zmiany dokonane w SWZ) wprowadzity w bigd wszystkich wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu, ktérzy w ziozonych ofertach dowolnie okreslili terminy
wykonania przedmiotu umowy (powoduje niemozliwo$¢ zawarcia waznej umowy
niepodlegajgcej uniewaznieniu). Takie dziatanie po pierwsze, uniemozliwia poréwnanie
ztozonych ofert, a po wtore rodzi powazne watpliwosci co do tego czy ztozone oferty nie
powinny podlega¢ odrzuceniu, a koncowo — w przypadku wyboru oferty jaki termin miatby
zosta¢ ostatecznie wpisany do umowy o zamdwienie publiczne (najkrotszy 6 tygodniowy,
najdtuzszy — 26 tygodniowy czy by¢ moze jaki$ posredni).

Zamawiajacy podniost, ze zgodnie z trescig art. 436 pkt 1 Pzp, planowany termin
zakonczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane
terminy wykonania poszczegdélnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone
w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy
jest uzasadnione obiektywng przyczyng. Charakter przedmiotu zamdéwienia obliguje
zamawiajgcego do okreslenia terminu wykonania poszczegodlnych czesci w tygodniach lub
miesigcach zgodnie z rezimem okreslonym w powotanym przepisie albowiem nie wystepujg
zadne obiektywne przyczyny do wskazania daty dziennej planowanego terminu wykonania.
Zamawiajacy zwrécit uwage, ze w SWZ w pkt 2.2 (str. 9) TERMIN WYKONANIA
ZAMOWIENIA okreslono, ze ,Wykonawca zobowigzany jest do wykonania przedmiotu
umowy w terminie ..... tygodni od dnia zawarcia umowy. Zgodnie z terminem realizacji
wskazanym w Projektowanych postanowieniach umowy stanowigcej Zatgcznik nr 2 do
SWZ”. W projektowanych postanowieniach umowy w § 2 TERMIN WYKONANIA
PRZEDMIOTU UMOWY natomiast zamawiajacy zapisat, ze ,Wykonawca zobowigzany jest
do wykonania przedmiotu umowy w terminie ...... tygodni od dnia zawarcia umowy”. Co
wiecej termin wykonania zamodwienia nie zostat réwniez okreslony w Formularzu Oferty,
gdzie w pkt 2 DEKLAROWANE WARUNKI REALIZACJI ZAMOWIENIA (str. 34 SWZ)
zamawiajgcy pozostawit wykonawcom dowolnos¢ w jego okresleniu poprzez pozostawienie
miejsca na wpisanie deklarowanego terminu wykonania przedmiotu zamowienia (cyt. ...
tygodni od dnia zawarcia umowy”).

Powyzsze zdaniem zamawiajgcego swiadczyto bezspornie, ze zamawiajgcy nie wywigzat sie
obowigzku natozonego na niego przepisem art. 134 ust. 1 pkt 6 Pzp i art. 436 pkt 1 Pzp.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze powyzsze dziatanie budzito watpliwosci wykonawcow
bezposrednio po ogtoszeniu postepowania o udzielenie zaméwienia. W wyniku wyjasnien
tresci SWZ, zamawiajgcy dokonat zmiany wytgcznie postanowien SWZ poprzez podanie w

pidmie datowanym na 17 czerwca 2021 r., ze ,zamowienie nalezy wykonac do 30.12.2021 r.
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(w celu utatwienia wyliczenia tygodni pozostatych do dnia 30.12.2021 r. zapis SWZ ustala sie
na: ,fermin wykonania zamoéwienia: od ... do ... tygodni od dnia zawarcia umowy do dnia
30.12.2021 r.)”. W ocenie zamawiajgcego taka konstrukcja nie jest znana ustawodawcy i
pozostata niezrozumiata réwniez dla wykonawcow, ktérzy zadeklarowali w ztozonych
ofertach rézne terminy wykonania zamoéwienia.

W opinii zamawiajgcego zaistniatej wady zamawiajgcy nie mogt usungé na etapie badania i
oceny ofert z wlasnej inicjatywy przez dokonanie czynnosci okreslonych Pzp. Byta to zatem
wada powodujgca zdarzenie nieodwracalne. Btedna tres¢ postanowien SWZ uniemozliwita
ztozenie poprawnych i poréwnywalnych ofert co obligowato zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania. Co wiecej wadliwy opis terminu wykonania zamowienia
przyczynit sie¢ do wyeliminowania z postepowania innych wykonawcoéw mogacych sie
ubiega¢ o udzielenie zamowienia, o czym Swiadczy liczba ztozonych ofert (3). Zdaniem
zamawiajgcego decyzja 0 uniewaznieniu postepowania byta prawidtowa.

W zakresie zarzutu zawartego w pkt 3 odwotania, zamawiajgcy podnidst, ze w
przypadku nieuwzglednienia zarzutu zawartego w pkt 1 i 2 odpada przestanka do badania
zasadnosci zarzutu sformutowanego w pkt 3. Odnoszgc sie jednak krétko do tak
przedstawionego zarzutu zamawiajacy podnidst, ze nie budzi watpliwoéci zasada, iz
postepowanie powinno by¢ przygotowane i przeprowadzone w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz proporcjonalnie
(art. 16 Pzp), a wszystkie czynnosci zamawiajgcego winny by¢ dokonywane w postepowaniu
o zamoéwienie publiczne z jej poszanowaniem. Wspomniana zasada zachowania uczciwej
konkurencji przejawia sie w jednakowej ocenie i jednakowym traktowaniu wykonawcéw na
kazdym etapie postepowania, a wiec wedtug jednakowych, takich samych warunkéw. W
ocenie odwotujgcego z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie zastosowat srodkéw dyskryminujgcych czy faworyzujgcych
ktéregokolwiek z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu albowiem zastosowat
jedng miare do wszystkich wykonawcéw znajdujacych sie w tej samej sytuacji faktycznej. Nie
moze umkng¢ uwadze, ze zachowanie uczciwej konkurencji zwigzane jest z obowigzkami
jakie naktada ustawodawca na zamawiajgcego w czasie przeprowadzenia postepowania, w
tym dokonania rzetelnej oceny ofert, co byto niemozliwie do zachowania w niniejszym
postepowaniu, 0 czym byta mowa powyzej. Koncowo zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy
byt zobligowany do usécislenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego poprzez
powigzanie jej z konkretnym przepisem ustawy, czego nie uczynit.

Jesli chodzi o zarzut braku prawidtowego uzasadnienia faktycznego uniewaznienia

postepowania zamawiajgcy podnidst, ze majgc na uwadze stanowisko wyrazone w
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odpowiedzi na zarzuty zawarte w pkt 1 i 2 odwotania, nie bytlo podstaw do szczegdtowego
uzasadnienia faktycznego czynnos$ci uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze
nawet tak syntetyczne uzasadnienie motywow rozstrzygniecia nie pozwala na wywiedzenie
twierdzenia o zupetnym braku prawidtowego uzasadnienia, poniewaz jak wynika wprost z
tresci ztozonego odwotania, odwotujgcy znat w catosci motywy jakimi kierowat sie
zamawiajgcy dokonujgc czynnosci uniewaznienia. Powyzsze zdaniem zamawiajgcego

oznaczato, ze uzasadnienie byto prawidiowe.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutdéw odwotania wykazat, ze posiada
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypelnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita,
ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie wszystkich

podniesionych zarzutow.

Wobec spetnienia przestanek okred$lonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skutecznos$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce P.I.W. CAMCO Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (zwanego dalej: ,przystepujacym”), do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie DVD, przestang
do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 27 lipca 2021 r., w tym w szczegodlnosci:
- specyfikacje warunkdéw zamdéwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;
- wyjasnienia do tresci SWZ z dnia 18 czerwca 2021 r.;
- formularze ofertowe wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu;
- zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 14 lipca 2021 r. wystane do
wykonawcéw;
- ogtoszenie o wyniku postepowania z dnia 16 lipca 2021 r. o numerze 2021/BZP
00117672/01;
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2) ztozone przez odwotujgcego na rozprawie:

- informacje z otwarcia ofert z dnia 14 pazdziernika 2020 r. w postepowaniu prowadzonym
przez dyrektora Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu, ogtoszenie o uniewaznieniu
postepowania z 15 pazdziernika 2020 r. oraz informacje z otwarcia ofert z dnia 4 listopada
2020 r. z postepowania bedacego kontynuacjg uniewaznionego postepowania;

- informacje z otwarcia ofert z dnia 26 kwietnia 2019 r. w postepowaniu prowadzonym przez
Szpital Wojewodzki w Suwatkach, ogtoszenie o uniewaznieniu postepowania z dnia 3 lipca
2019 r. oraz informacje z otwarcia ofert z dnia 16 wrze$nia 2019 r. z postepowania bedgcego
kontynuacjg uniewaznionego postepowania;

- informacje z otwarcia ofert z dnia 17 wrzesnia 2018 r. w postepowaniu prowadzonym przez
Panstwowy Instytut Geologiczny, ogtoszenie o uniewaznieniu postepowania z dnia 3
pazdziernika 2018 r. oraz informacje z otwarcia ofert z dnia 13 grudnia 2018 r. z
postepowania bedgcego kontynuacjg uniewaznionego postepowania;

- informacje z otwarcia ofert z dnia 22 maja 2019 r. w postepowaniu zamawiajgcego
obejmujgcym tozsamy przedmiot zaméwienia;

- informacje z otwarcia ofert z dnia 3 lipca 2020 r. w postepowaniu zamawiajgcego
obejmujgcym tozsamy przedmiot zaméwienia;

- odwofanie wniesione przez odwotujagcego w dniu 17 sierpnia 2020 r. w ramach
ubiegtorocznego postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego;

- pismo z dnia 26 sierpnia 2020 r. o uwzglednieniu zarzutéw odwotania przez

Zamawiajgcego.
Izba ustalita co nastepuje

W pkt 2.2 SWZ dotyczgcym terminu wykonania zamdwienia zamawiajgcy wskazat:
Termin wykonania zamowienia:
Wykonawca zobowigzany jest do wykonania przedmiotu umowy w terminie ...... tygodni od
dnia zawarcia umowy.
Zgodnie z terminem realizacji wskazanym w Projektowanych postanowieniach umowy
stanowigcej Zatgcznik nr 2 do SWZ. Podobnie kwestia terminu zostata wskazana w § 2
wzoréw umow.
W pkt 7.2 SWZ zamawiajgcy okreslit kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy
ustalit trzy kryteria:
- cena oferty brutto 60%;
- okres gwarancji 20%;

- czas podtrzymania 20%.
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Wzoér formularza ofertowego stanowit zatgcznik nr 1 do SWZ. W pkt 2 formularza
zamawiajgcy okreslit deklarowane warunki zaméwienia. W przedmiotowym punkcie odnosnie
terminu wykonania zamoéwienia zostat podany nastepujacy fragment:
Deklarujemy nastepujgce warunki realizacji zamowienia:
termin wykonania zamoéwienia: ............ tygodni od dnia zawarcia umowy.

W dniu 18 czerwca 2021 r. zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi na pytania
nrlia3:
Pytanie nr 1:
Prosze o wyjasnienie jaki jest oczekiwany termin realizacji? Gdyz w SWZ w pkt. 2.2 jest
Zgodnie z terminem realizacji wskazanym w Projektowanych postanowieniach umowy
stanowigcej Zatgcznik nr 2 do SWZ, natomiast w zatgczniku tym jest puste pole tj.
Wykonawca zobowigzany jest do wykonania przedmiotu umowy w terminie ...... tygodni od
dnia zawarcia umowy.
Pytanie nr 3:
Zgodnie z zapisami ustawy Prawo zamowieni publicznych"

"Art. 134. 1. SWZ zawiera co najmniej:

6) termin wykonania zamowienia; "
Zamawiajgcy w Specyfikacji Warunkbw Zamowienia nie okreslit wymaganego terminu
wykonania zamowienia, zostawiajgc wolne miejsce:
"Wykonawca zobowigzany jest do wykonania przedmiotu umowy w terminie ...... tygodni od
dnia zawarcia umowy."
Prosimy o okreSlenie wymaganego terminu zamobwienia. Brak tego zapisu moze
doprowadzi¢ do uniewaznienia catego postepowania.
Odpowiedz na pytanie nr 1 3:
Zamawiajgcy podaje, ze zamoéwienie nalezy wykona¢ do dnia 30.12.2021 r. (w celu
utatwienia wyliczenia tygodni pozostatych do dnia 30.12.2021 r. zapis w SWZ ustala sie na:
termin wykonania zamoéwienia: od.....do... tygodni od dnia zawarcia umowy do dnia
30.12.2021 r.).

W postepowaniu oferty ztozyto trzech wykonawcédw: odwotujgcy, przystepujacy i
wykonawca Riello Delta Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Odwotujgcy w pkt 2 formularza ofertowego w zakresie terminu wykonania zamowienia
wskazat: 6 do 26 tygodni od dnia zawarcia umowy.
Przystepujacy w pkt 2 formularza ofertowego w zakresie terminu wykonania zamowienia

wskazat: od 6 do 24 tygodni od dnia zawarcia umowy do dnia 30.12.2021 r.
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Wykonawca Riello Delta Power Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w pkt 2 formularza
ofertowego w zakresie terminu wykonania zamoéwienia wskazat: od dnia zawarcia umowy do
30.12.2021r.

W dniu 16 lipca 2021 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie. W informacji o
uniewaznieniu postepowania przekazanej wykonawcom zamawiajgcy podat nastepujgce
uzasadnienie prawne i faktyczne:

I. UZASADNIENIE PRAWNE UNIEWAZNIENIA:

Postepowanie prowadzone w trybie podstawowym zostato uniewaznione na podstawie art.
255 pkt 6) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity
Dz. U. z 2019r., poz. 2019 ze zm.).

[l. UZASADNIENIE FAKTYCZNE UNIEWAZNIENIA:

Przedmiotowe postepowanie zostato uniewaznione ze wzgledu na zastosowanie
nieprawidfowego opisu terminu wykonania przedmiotu zamowienia.

Powyzsze mogfo prowadzi¢ do zachwiania zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania Wykonawcow zgodnie z art. 16 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.).

W ogtoszeniu o wyniku postepowania z dnia 16 lipca 2021 r. w pkt 5.2 zamawiajgcy wskazat
jako podstawe uniewaznienia postepowania art. 255 pkt 6 Pzp. Ponadto w pkt 5.2.1 ww.
ogtoszenia jako przyczyne uniewaznienia postepowania zamawiajgcy podat zastosowanie

nieprawidfowego opisu terminu wykonania przedmiotu zamowienia.

Tres¢ przepisow dotyczgcych zarzutéw:

- art. 254 pkt 1 i 2 Pzp — Postepowanie o udzielenie zamdwienia konczy sie:

1) zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo

2) uniewaznieniem postepowania;

- art. 255 pkt 6 Pzp — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZliwiajgcqg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

- art. 260 ust. 1 i 2 Pzp — 1. O uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy zawiadamia roéwnoczesnie wykonawcow, ktoérzy ztozyli oferty lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji — podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. 2. Zamawiajgcy udostepnia niezwtocznie informacje, o
ktérych mowa w ust. 1, na stronie internetowej prowadzonego postepowania;

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w SposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne

traktowanie wykonawcow.

17



Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie dwoch pierwszych zarzutéw
przedstawionych w petitum odwotania.
W ramach uwag ogoélnych sktad orzekajgcy przyjat, ze tres¢ art. 254 Pzp okresla dwie
mozliwosci zakonczenia postepowania o udzielenie zamoéwienia: zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego albo uniewaznienie postepowania. Jakkolwiek obie powyzej
okreslone mozliwosci nalezy uzna¢ za wywotujgce ten sam skutek tj. zakonczenie
postepowania, to zamawiajacy jako gospodarz postepowania nie moze dowolnie wybierac
sposobu jego zakonczenia. Wprowadzajgc art. 254 Pzp, ustawodawca potwierdzit
cywilnoprawny obowigzek zamawiajgcego doprowadzenia postepowania do korica w drodze
zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Uniewaznienie postepowania
natomiast, dopuszczalne jest wytgcznie wtedy, gdy zawarcie waznej umowy jest niemozliwe
lub niecelowe z powodu okolicznosci wyraznie wskazanych w ustawie (art. 255-258 Pzp). W
zwigzku z tym przepisy dotyczgce uniewaznienia postepowania powinny byc¢ interpretowane
z zastosowaniem wyktadni zawezajgce;.
Przechodzagc do drugiego zarzutu nalezato wskazac¢, ze w art. 255 pkt 6 Pzp zostata
okreslona przestanka uniewaznienia postepowania z powodu obarczenia go niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Tym samym wada, o ktdrej mowa w powyzej wskazanym przepisie
musi mie¢ nieusuwalny charakter. Chodzi wiec o takie uchybienia proceduralne, kidre nie
mogg by¢ skorygowane przez zamawiajgcego w toku postepowania. Dopuszczalnos$é
usuniecia wady postepowania powoduje wytgczenie mozliwosci  uniewaznienia
postepowania.
Przektadajgc powyzsze rozwazania na stan przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy doszedt
do przekonania, ze zamawiajgcy niestusznie uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255
pkt 6 Pzp.
Na wstepie Izba przyznata, ze zamawiajgcy w sposob mato przejrzysty opisat w SWZ termin
wykonania przedmiotu zamowienia. Efektem tego byto wskazanie przedmiotowego terminu
przez wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu w rézny sposob (tj. odwotujgcy
wskazat go przez podanie przedziatu czasowego oznaczonego w tygodniach, przystepujacy

podat przedziat czasowy oznaczony w tygodniach przy czym zaznaczyt jako maksymalny
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termin 30 grudnia 2021 r, a trzeci wykonawca zadeklarowat wyraznie wykonanie zamodwienia
do 30 grudnia 2021 r.).
W dalszej kolejnosci sklad orzekajgcy stwierdzit, ze nie kazde uchybienie zamawiajgcego
dotyczgce postanowienh SWZ moze by¢é powodem uniewaznienia postepowania na
podstawie ww. przepisu. Tylko nieusuwalna wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego jest podstawag
uniewaznienia postepowania, a co za tym idzie powinna to by¢ wada istotna. W ocenie Izby
uchybienie popetnione przez zamawiajgcego nie miato charakteru nieusuwalnego oraz
istothego przez co nie mozna je bylo uzna¢ za wade uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Decydujgce
znaczenie dla powyzszego stanowiska miata modyfikacjia SWZ dokonana przez
zamawiajgcego w dniu 18 czerwca 2021 r. W wyniku tej modyfikacji (przede wszystkim
odpowiedzi na pytania nr 1 i 3) zamawiajgcy wyraznie ustalit, ze zamodwienie nalezy wykonaé
do dnia 30 grudnia 2021 r., czym okreslit maksymalny termin na wykonanie przedmiotu
zamowienia. Ponadto jak stusznie zauwazyt odwotujgcy termin wykonania przedmiotu
zamowienia nie stanowit kryterium oceny ofert w postepowaniu, co tym bardziej przemawiato
za nieistotnoscig uchybienia dokonanego przez zamawiajgcego, poniewaz przedmiotowe
uchybienie nie bedzie powodowato watpliwosci w procesie oceny ofert.
Izba przy tym nie przyznata racji argumentacji zamawiajgcego i przystepujgcego, ktéra
sprowadzata sie do gotostownego stwierdzenia, ze nieprecyzyjnos¢ w SWZ w zakresie
terminu wykonania przedmiotu zamédwienia doprowadzita do nieporéwnywalnosci ztozonych
ofert. Po pierwsze powyzsze stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego byto niestuszne
wiasnie z powodu niewskazania w SWZ terminu wykonania przedmiotu zamowienia jako
jednego z kryteriow oceny ofert. Po drugie modyfikacje SWZ nalezy traktowac jako
obowigzujgcg tres¢ SWZ, a jak wskazano powyzej zamawiajgcy w dniu 18 czerwca 2021 r.
przesadzit jednoznacznie do kiedy maksymalnie nalezy wykona¢ przedmiot zamowienia. Po
trzecie na moment uniewaznienia postepowania (tj. 16 lipca 2021 r.) do okreslonego w
wyniku modyfikacji SWZ z 18 czerwca 2021 r. maksymalnego terminu wykonania przedmiotu
zamowienia pozostawato mniej niz 24 tygodni tj. mniej niz najkrocej okreslony w tygodniach
maksymalny termin wykonania zamowienia wynikajacy ze ztozonych w postepowaniu ofert
Cco oznhaczato, ze maksymalne terminy wykonania zaméwienia wskazane w ofertach (24
tygodnie i 26 tygodni) nie mialy znaczenia, poniewaz decydujgca byta data 30 grudnia 2021
r.

Zamawiajacy i przystepujgcy odwotywali sie w swoich stanowiskach do tresci art. 436
pkt 1 Pzp, ktéry naktada na zamawiajgcego obowigzek zawarcia w umowie w sprawie

zamowienia publicznego postanowien dotyczgcych planowanego terminu zakonczenia
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ustugi, dostawy lub robot budowlanych oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania
poszczegolnych czesci ustugi, dostawy Ilub roboty budowlanej, okreslone w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Zze wskazanie daty wykonania umowy jest
uzasadnione obiektywng przyczyng. Jak wynika z powyzszego okreslenie terminu realizacji
zakonczenia swiadczenia za pomocag konkretnej daty jest mozliwe w sytuacji kiedy jest to
uzasadnione obiektywng przyczyna.
Odnoszgc sie do powyzszej argumentacji Izba stwierdzita, ze tres¢ przedmiotowego przepisu
nie zostata wskazana przez zamawiajgcego w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania.
Po drugie okolicznosci przedmiotowej sprawy tak sie uksztattowatly, ze zamawiajgcy
wprowadzit mozliwos¢ wskazania wykonania przedmiotu zaméwienia przez wykonawcow
przy zastosowaniu przedziatu czasu oznaczonego w tygodniach, przy czym maksymalny
czas na wykonanie przedmiotu zaméwienia zostat oznaczony konkretng datg tj. 30 grudnia
2021 r. Izba doszta do przekonania, ze wykonawcy sktadajacy oferty w postepowaniu mieli
Swiadomos¢ nieprzekraczalnego terminu realizacji zamdwienia oznaczonego konkretng data,
jednakze zaden z nich, ani tez Zaden z potencjalnych wykonawcow na etapie przez uptywam
terminu na skladanie ofert, nie kwestionowat ustalonego przez zamawiajgcego terminu.
Przedmiotowe stwierdzenie potwierdza brak wniesienia odwotania odnosnie ostatecznego
terminu wykonania przedmiotu zamowienia lub chociazby zadania kolejnych pytan do tresci
SWZ dotyczgcych tego terminu. Na tym etapie postepowania tj. po uptywie terminu sktadania
ofert, Izba nie znalazta powodéw do uznania, ze tres¢ art. 436 pkt 1 Pzp mogta stanowi¢
podstawe uniewaznienia postepowania na postawie art. 255 pkt 6 Pzp.
Tym samym lzba uwzglednita zarzuty dotyczace naruszenia art. 254 i 255 pkt 6 Pzp.

Jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 260 Pzp sktad orzekajgcy wyszedt z zatozenia,
ze do podstawowych obowigzkéw zamawiajgcego nalezy zawiadomienie o decyzji o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamodwienia, w tym takze o powodach podjecia
takiej decyzji. Samo natomiast zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania powinno
zawiera¢ m. in. uzasadnienie faktyczne i prawne tej czynno$ci zawierajgce co najmniej
ustalenie faktow i wskazanie dowodow, na ktdrych zamawiajgcy sie opart, oraz wyjasnienie
podstawy prawnej uniewaznienia.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu prawnym uniewaznienia postepowania podat jako podstawe tej
czynnosci art. 255 pkt 6 Pzp, natomiast w uzasadnieniu faktycznym wskazat jedynie, ze
przedmiotowe postepowanie zostato uniewaznione ze wzgledu na zastosowanie
nieprawidtowego opisu terminu wykonania przedmiotu zamdwienia co mogto prowadzi¢ do
zachwiania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw zgodnie z art.
16 pkt 1 Pzp.

20



Izba stwierdzita, ze uzasadnienie uniewaznienia postepowania zostato sporzgdzone przez
zamawiajgcego z naruszeniem art. 260 Pzp, a szczegdlnie uzasadnienie faktyczne tej
czynnosci byto lakoniczne przez co uniemozliwiato wykonawcom ustalenie powodéw jej
podjecia. Zamawiajgcy dopiero na etapie postepowania odwotawczego, a doktadniej w
ztozonej odpowiedzi na odwotanie starat sie uszczegotowi¢ i wyjasni¢ swoje stanowisko w
zakresie uniewaznienia postepowania, co nalezato uzna¢ za niedopuszczalne, poniewaz
istotne fakty i dowody na ich potwierdzenie powinny zosta¢ wskazane w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania. Ponadto zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym
enigmatycznie i gotostownie wskazat, ze nieprawidtowy opis terminu wykonania przedmiotu
zamowienia mogt prowadzi¢ do naruszenia zasad wskazanych w art. 16 pkt 1 Pzp.
Tymczasem nie przedstawit na te okoliczno$¢ zadnego wyjasnienia ani dowodu, natomiast
odwolujgcy ztozyt na rozprawie dowody, ktoére uprawdopodobnity, ze z jednej strony
uchybienie w zakresie terminu wykonania zamdwienia nie wptywato na naruszenie tych
zasad, a z drugiej strony do ich naruszenia doprowadzit zamawiajgcy przez uniewaznienie
postepowania z zastosowaniem uzasadnienia podanego w zawiadomieniu w dniu 16 lipca
2021r.
Majgc powyzsze na uwadze lzba uwzglednita takze zarzut naruszenia art. 260 Pzp.

W konsekwencji potwierdzenia naruszenia wszystkich powyzej wskazanych zarzutéw
Izba stwierdzita, Zze zamawiajgcy doprowadzit do naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp, poniewaz
wykonawcy ztozyli porownywalne oferty w postepowaniu, a przez to zamawiajgcy mogt

dokonac¢ ich badania i oceny czego niestusznie zaniechat.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig
art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w odwotaniu spowodowato, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w
WW. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat uniewaznienia

postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. @), b) i d) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),

zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
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uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
koszty poniesione z tytulu wpisu od odwotania (7 500 zt), wynagrodzenia petnomocnika
(3600 zi), dojazdu petnomocnikéw nha posiedzenie i rozprawe (239 zt) oraz kosztow
zwigzanych z uiszczeniem opfat skarbowych od petnomocnictw (34 zt), na podstawie

ztozonego na rozprawie spisu kosztéw oraz rachunkow.

Przewodniczgcy: ...,
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