Sygn. akt KIO 2297/21

WYROK

z dnia 22 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2021 r. przez
wykonawce R. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg WILD Bear R. J. w
Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego 4 Regionalng Baze

Logistyczng we Wroctawiu

orzeka:

1.1. uwzglednia odwotanie w czesci 1 i 2 i nakazuje 4 Regionalnej Bazie Logistycznej we
Wroctawiu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6
ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129
ze zm.) i nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w tych czesciach
postepowania;

1.2. odrzuca odwotanie w czesci 3 na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy z 11 wrzesnia 2019
roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.);

2. kosztami postepowania obcigza 4 Regionalng Baze Logistyczng we Wroctawiu i R. J.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg WILD Bear R. J. w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez R. J. prowadzgcego dziatalno$c
gospodarczg pod firmg WILD Bear R. J. w Poznaniu tytutem wpisu od odwofania;

2.2. zasadza od 4 Regionalnej Bazy Logistycznej we Wroctawiu na rzecz R. J.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg WILD Bear R. J. w Poznaniu kwote
14.800 zt 00 gr (stownie: czternascie tysiecy osiemset ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony postepowania odwofawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.



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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........ccccviiviiiennen.



Sygn. akt KIO 2297/21
Uzasadnienie

4 Regionalna Baza Logistyczna we Wroctawiu prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej jako:
Lustawa” albo ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe termo-
séw na napoje 10-12| z kranem, termoséw na napoje 18- 20l z kranem, termoséw na napoje
35-401 z kranem, pojemnikdéw plecakowych 251”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opubli-
kowane w 9 kwietnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2021/S

069-174663. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz progi unijne.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajacego informacji o uniewaznieniu postepo-

wania w czesci 3 — 21 lipca 2021 r. oraz w czesciach 1 2 - 30 lipca 2021 r. wykonawca R. J.

prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg WILD BEAR R. J. w Poznaniu wnidst od-

wotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 255 pkt 6 Pzp przez jego zastosowanie, pomimo ze postepowanie nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg, ktéra uniemozliwiataby zawarcie niepodlegajgcej unie-
waznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

2) art. 260 ust. 1 Pzp w zw. z art. 255 pkt 6 Pzp i art. 457 ust. 1 Pzp przez niedostateczne
uzasadnienie czynnosci uniewaznienia postepowania, tj. przez zaniechanie wskazania
okolicznosci, ktora skutkowataby koniecznoscig uniewaznienia umowy;

3) art. 522 ust. 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp oraz art.
239 Pzp przez niedokonanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy, ktéra byta nie-
zgodna z warunkami zamowienia oraz niespetniajgcego warunkoéw udziatu w postepo-
waniu oraz zaniechania dokonania ponownej oceny i wyboru ofert, w zwigzku z
uwzglednieniem odwotania w sprawie o sygn. akt. KIO 1883/21,

a w konsekwenciji:

4) art. 16 Pzp przez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamo-
wienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wyko-
nawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do

odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na fakty wskazane w
uzasadnieniu pisemnym badz ustnym. Ponadto zgdat rozpatrzenia i uwzglednienie odwotania

oraz nakazania zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,



odrzucenie oferty wykonawcy ALVA Sp. z o0.0., dalej jako: ,ALVA”, powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzyst-
niejszej. Odwotujgcy zadat réwniez zasgdzenia na swojg rzecz kosztéw postepowania odwotaw-
czego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa

zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, co nastepuje:

W projektowanych postanowieniach umowy (Zatgcznik nr 3 do SWZ) i zatgczniku 3 do
projektu umowy zamawiajgcy wskazat, ze termosy na napoje 10-12 |, 18-20 1, 35-40 | z kranem
muszg zapewnia¢ okreslong izolacje termiczng, umozliwiajgcg wydanie gorgcego ptynu po 6
godzinach od napetnienia, a spadek temperatury w czasie pierwszych 4 godzin nie moze byc¢
wigkszy niz 2 stopnie Celsjusza na godzine. W zatgczniku nr 3 do Umowy wskazat. ze obudowa
termoséw ma by¢ wykonana z polipropylenu lub polietylenu odpornego na temperature do +85 st.
C, co oznacza ze byta to temperatura maksymalna. od ktérei mozna byto dokonywa¢ pomiaréw.

Zamawiajgcy wybrat oferte ALVA jako najkorzystniejszg w czesci 1 2, w zwigzku z czym

25 czerwca 2021 r. odwotujgcy wniost odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naru-
szenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ALVA,
ktéra jest niezgodna z warunkami zamodwienia, wzglednie z ostroznosci procesowej
art. 107 ust. 2 i 4 ustawy przez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien wyko-
nawcy ALVA/uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
ALVA niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, wzglednie z ostroznosci
procesowej art. 128 ust. 1 ustawy lub art. 128 ust. 4 ustawy przez zaniechanie we-
zwania wykonawcy ALVA do poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie
przedtozonych referencji jak i wykazu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej wy-
maganej do realizacji zamdwienia lub poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia wy-
jasnien, uzupetnienia dotyczacych przedtozonych referenciji,

a w konsekwencji:

3) art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udziele-
nie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zama-

wiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy ALVA,

odrzucenie oferty wykonawcy ALVA, wzglednie nakazanie wezwania wykonawcy ALVA do



ztozenia wyjasnien/uzupetnienia oferty w zakresie wskazanym w tresci uzasadnienia odwo-
tania i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i dokonania wyboru oferty najkorzystniej-
szej sposrdd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Zgdat réwniez zasgdzenia od zamawiaja-
cego na swojg rzecz kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa pro-
cesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong
na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania w zakresie zarzutu 1 odwotujgcy wywodzit, ze oferta ALVA nie
spetnia wymagania dotyczgcego spadku temperatur, jest wewnetrznie sprzeczna, w zakresie
przedstawianych informacji o spadkach temperatury i lako taka podlega odrzuceniu lub wy-
maga wvjasnien.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca ALVA.

2 lipca 2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie. W uzasadnieniu wyjasnit, ze nalezy uzna¢ odwotanie i zgdania odwo-
lujgcego w zakresie catoksztattu sprawy, jednakze w zakresie czynno$ci, jakie powinien po-
nownie przeprowadzi¢ zamawiajgcy, wykonanie zgdania odrzucenia oferty ALVA lub we-
zwania ALVA do ztozenia wyjasnien/uzupetnienia oferty oraz powtorzenie czynnoséci badania
i oceny ofert i dokonania wyboru oferty sposrdd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu jest nie-
zasadne. Zamawiajgcy uznat, ze przedmiot zamowienia, pomimo swojej powszechnosci i
ogoblnodostepnosci, zostat tak, ze zamawiajgcy okreslit warunki oceny wiasciwosci technicz-
nych przedmiotu zamédwienia w taki sposob, ze badanie izolacyjnosci poprzez analize spad-
kow temperatury w okresie 4 godzin okreslone zostato sformutowane w sposdéb nieprecyzyj-
ny, dajacy mozliwosc przedstawiania przez wykonawcow wynikéw badan tych parametrow w
réznych zakresach temperatur, czyli w taki sposob, ze nie mozna dokonac¢ oceny tych para-
metréw w sposob poréwnywalny, powtarzalny na zasadach gwarantujgcych poréwnywalnosc
i obiektywnos¢ oceny. Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze taki sposéb opisu przedmiotu
zamowienia i oceny ofert wyczerpuje przestanki art. 255 pkt 6 Pzp do uniewaznienia poste-
powania ze wzgledu na bezsprzeczny fakt, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy 12 maja 2021 r. dokonat otwarcia ofert tj. czynnosci
nie podlegajgcej powtdrzeniu w postepowaniu, wobec czego nie moze skorzysta¢ z ustawo-
wej mozliwosci modyfikacji SWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia w celu zmiany
modyfikacji warunkéw prowadzenia postepowania. Zaistnienie wady postepowania oprécz
kwestii typowo formalno-prawnych skutkuje rowniez utrudnieniem sprawnego zakonczenia
postepowania, poniewaz wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, mogg kwestio-
nowac czynnosci zamawiajgcego nie tylko ze wzgledu na swoj interes w uzyskaniu zamoé-

wienia, ale tez w celu uniemozliwienia konkurencji uzyskania zaméwienia publicznego. Za-



mawiajgcy uznat, ze nalezy cofng¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy
ALVA i uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. W celu dochowania nale-
zytej starannosci oraz zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
uczestnikow postepowania, o ktérej mowa w tresci art. 16 ustawy, zamawiajacy dazy do
uniewaznienia postepowania z zamiarem ewentualnego powtérzenia na warunkach popra-
wionych.

Pismem z 6 lipca 2021 r. Prezes lzby wezwat wykonawce ALVA do Zzlozenia
oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

14 lipca 2021 r. wykonawca ALVA ztozyt oswiadczenie, ze nie wnosi sprzeciwu co do
uwzglednienia  przez ~ Zamawiajgcego w  cafoSci  zarzutbw  przedstawionych
w odwotaniu.

Postanowieniem z 16 lipca Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta postepowanie
odwotawcze (sygn. akt KIO 1883/21).

Pismem z 21 lipca 2021 r. zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu postepowania
w czesci 3 na podstawie art. 255 pkt 5 Pzp. W uzasadnieniu wskazat, ze przedmiot
zamowienia pomimo swojej powszechnoéci i ogdlnodostepnosci, zostat opisany w taki
sposob, ze badanie izolacyjnosci poprzez analize spadkéw temperatury w okresie 4 godzin
okreslone zostato w sposéb nieprecyzyjny, dajgcy mozliwosé przedstawiania przez
wykonawce wynikéw badan tych parametrow w réznych zakresach temperatur, czyli w taki
sposob, Zze nie mozna dokona¢ oceny tych parametrow w sposéb porownywalny,
powtarzalny na zasadach gwarantujgcych porownywalnos¢ i obiektywnos¢ oceny. Biorgc
powyzsze pod uwage zamawiajgcy musi uniewazni¢ postepowanie o udzieleniu zamowienia
publicznego w zakresie czesci 3 na dostawe termoséw na napoje 10-12 | z kranem,
termoséw na napoje 1 8-20 | z kranem, termosow na napoje 35-40 | z kranem, pojemnikéw
plecakowych 25 |, gdyz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Takie same uzasadnienie zamawiajgcy przedstawit w uzasadnieniu czynno$ci
uniewaznienia postepowania w czesci 1i 2, o czym poinformowat pismem z 30 lipca 2021 r.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert odwotujacy jest jedynym wykonawcg, ktéry
ztozyt oferte w czesci 3, w czesci 1 i 2 oferta odwotujgcego zostata oceniona jako druga w
kolejnosci po ofercie ALVA.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnidést odwotanie dotyczgce wszystkich trzech
czesci.

Opisanych ustalen Izba dokonata na podstawie powotanych dokumentéw

znajdujacych sie w aktach sprawy w kopii dokumentacji przestanej przez zamawiajgcego.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie w zakresie zarzutu 3 okazato sie spdznione w odniesieniu do czesci 1i 2

postepowania. W zarzucie tym odwotujgcy domaga sie odrzucenia oferty ALVA oraz
zaniechania ponowienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej
oferty we wszystkich trzech czesciach postepowania.
Wiedze o tym, ze zamawiajgcy w zwigzku z uznaniem, ze wadliwy opis wymagan dokonany
w SWZ uniemozliwia udzielenie zaméwienia, nie wykona zgdania odrzucenia lub dalszego
badania oferty ALVA oraz nie dokona wyboru najkorzystniejszej oferty w tym postepowaniu,
odwotujgcy powzigt juz z odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 1883/21, w ktorej
zamawiajgcy z jednej strony uwzglednit zarzuty odwotania, z drugiej zadeklarowat, ze nie
wykona zasadniczych czynnosci wynikajgcych z uwzglednienia zarzutéw, natomiast wykona
czynnos¢ nie objetg zarzutami odwofania. Krajowa Izba Odwotawcza postanowieniem
wydanym w sprawie KIO 1883/21 umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie
o$wiadczenia, w ktérym zamawiajgcy zobowigzat sie jedynie do uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz do uniewaznienia postepowania. Potwierdzeniem
kierunku dziatania zamawiajgcego wskazanego w odpowiedzi na odwofanie bylo
uzasadnienie czynnos$ci uniewaznienia postepowania w czesci 3 z 21 lipca 2021 r., w ktérym
zamawiajgcy powielit argumentacje wskazang wczesniej w odpowiedzi na odwotanie. W tym
stanie rzeczy oczekiwanie przez odwotujgcego na uniewaznienie postepowania w czesci 1 i
2 do dnia 30 lipca 2021 r. spowodowato, ze odwotujgcy pomimo, ze dysponowat wiedzg o
okolicznosciach faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania, nie wniést odwotania w
terminie, ktérego maksymalng dtugo$¢ wyznacza ustawa. Prezentowany poglad uzasadnia
stanowisko wyrazone przez SN w uchwale z 28 lutego 2013 r. w sprawie Ill CZP 107/12, w
ktérej SN uznat, ze w przypadku powziecia przez wykonawce wiedzy o okolicznosciach
uzasadniajgcych wniesienie odwofania przed dniem przestania informacji o dokonaniu tej
czynnosci termin na wniesienie odwofania rozpoczyna swoOj bieg od pierwszej ze
wskazanych dat. Podkresli¢ nalezy, wiedza o zaniechaniu odrzucenia oferty nie wynika
explicite z informacji, ktdorg zamawiajgcy jest zobowigzanych przestaé wszystkim
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia, gdyz zrodiem wiedzy na ten temat
jest zasadniczo informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty. |zba zwazyta, ze nie jest
zasadne uznanie na zasadzie analogii, ze zrédtem wiedzy odwotujgcego, o tym ze
zamawiajgcy nie odrzuci oferty ALVA jest dopiero informacja o czynnosci uniewaznienia
postepowania. Zamawiajgcy bowiem swojg wole w tym zakresie ujawnit znaczaco przed tg
data.

Poniewaz okolicznosci uzasadniajgce odrzucenie odwotania ujawnity sie na rozprawie,

miejscem zamieszczenia rozstrzygniecia w tym zakresie jest wyrok, pomimo tego, ze



orzeczenie o odrzuceniu odwotania ma charakter formalny i zapada w postaci postanowienia
(por. uchwata SN z 8 lutego 2009 r. sygn. akt Il CZP 109/05).

Odwotujgcy spetnia przestanki wniesienia odwotania wskazane w art. 505 Pzp. Jest
wykonawcg, ktéry ubiega sie o udzielenie zamoéwienia we wszystkich trzech czesciach
postepowania, ma zatem interes w jego uzyskaniu. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia
przepiséw ustawy grozg odwotujgcemu mozliwoscig poniesienia szkody. Ocenie tej nie
sprzeciwia sie to, ze cena oferty odwotujgcego jest wyzsza niz kwota przeznaczona przez
zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia. Po pierwsze, szkoda, o ktérej mowa w art.
505 Pzp, moze mie¢ charakter hipotetyczny. Mozliwos¢ poniesienia szkody przez
odwotujgcego wyraza sie w utracie mozliwosci wybrania jego oferty i utraty ekspektatywy
uzyskania zamoéwienia. Po drugie, wykonawca wnoszgcy odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego ma prawo domagac sie kontroli tej czynnosci pod katem zgodnoéci z
ustawg. Ewentualne uniewaznienie postepowania z powodu braku mozliwosci udzielenia
zamowienia odwotujgcemu jest przyszig i niepewng czynnoscig, ktérej wykonanie wymaga
wczesniejszego wyboru najkorzystniejszej oferty. Przyszie, ewentualne uniewaznienie
postepowania nie moze skutkowaC odstgpieniem od badania zarzutéw odwotania, gdyz
prowadzitoby to w istocie do braku mozliwosci zbadania tej czynnosci przez organy
rozpoznajgce srodki ochrony prawnej. Jest to niedopuszczalne na gruncie przepisow ustawy,
ktéra — oprocz przestanek odrzucenia odwotania — nie limituje zakresu czynno$ci i zaniechan
wobec ktorych przystuguje odwotanie. Po trzecie, materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci wniesienia odwotania wskazane w art. 505 Pzp powinny by¢ oceniane w
zwigzku z zarzutami podniesionych w danym odwotaniu. Zarzuty badanego odwotania
dotyczg czynnosci uniewaznienia postepowania z powodu braku mozliwosci zawarcia
waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a nie z powodu braku mozliwosci
sfinansowania wykonania zamowienia za cene podang w ofercie uznang za
najkorzystniejsza.

Prezentowany poglad uksztaitowany pod rzgdami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych ugruntowat sie w orzecznictwie lzby (por. przyktadowo
orzeczenia w sprawach KIO 616/15, KIO 1025/15, KIO 2395/16, KIO 1447/17). Znalazt
réwniez potwierdzenie w stanowisku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie
C-689/13, w ktorym Trybunat Sprawiedliwo$ci wyrazit poglad, iz wykonawcy sg uprawnieni
do wnoszenia Srodkow ochrony prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem uwzglednienia
takiego srodka miatoby by¢ uniewaznienie postepowania.

Wobec tozsamosci brzmienia art. 179 ust. 1 dawnego Pzp oraz art. 505 Pzp powotana

argumentacja pozostaje aktualna.



Odwotanie w zakresie skierowanym na rozprawe zastuguje na uwzglednienie.

Jak wynika z lektury uzasadnienia czynno$ci zamawiajgcego rzeczywistg podstawg
uniewaznienia postepowania jest art. 255 pkt 5 Pzp. Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tres¢ art. 255 pkt 6 Pzp jest taka sama jak
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 dawnego Pzp. W orzecznictwie wydanym na podstawie
poprzedniego stanu prawnego prawidtowe uniewaznienie postepowania z powodu
obarczenia go nieusuwalng wadg na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp musiato pozostawaé
w zwigzku z przestankami uniewaznienia umowy, o ktérych stanowit art. 146 ust. 5 i 6
dawnego Pzp. Réwniez na gruncie obowigzujgcego art. 255 pkt 6 Pzp podstawy
uniewaznienia umowy nie moga wynika¢ z indywidualnej oceny zamawiajgcego, gdyz
uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego moze nastgpi¢ wytgcznie w
okolicznoéciach przewidzianych przez ustawe. Kwestia ta na gruncie obowigzujgcych
przepiséw uregulowana zostata odmiennie niz w przepisach obowigzujgcych poprzednio. W
szczegolnosci art. 146 ust. 6 dawnego Pzp przewidywat mozliwosS¢ uniewaznienia umowy, w
przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wpltyw na wynik postepowania.
De lege lata zamkniety katalog podstaw uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego ustalony w przepisach art. 457 ust. 1 Pzp nie zawiera analogicznej przestanki.
Stanowi bowiem, ze umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe ramowg Ilub ustanowit
dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajacego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo
art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed
zawarciem umowy;

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3 i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit
zamowienia objetego umowag ramowsa;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamodwienia objetego

dynamicznym systemem zakupow.



Analizujgc obowigzujgcy stan prawny Izba doszta do wniosku, ze stwierdzona przez
zamawiajgcego wada postepowania powinna albo uniemozliwia¢ prawidiowy wybér
najkorzystniejszej oferty lub wynika¢ z dziatania zamawiajgcego, ktére miato lub mogto miec
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Oznacza to, ze jesli zamawiajacy
popetnit w trakcie postepowania takie btedy, znieksztatcajg wynik postepowania, to powinien
postepowanie uniewazni¢c z powodu jego wady. Brak jest natomiast podstaw do
uniewaznienia umowy na podstawie okolicznosci, ktére jakkolwiek wskazujg na pewne
uchybienia zamawiajgcego, to jednak nie wywierajg wptywu na czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty. Poglad przeciwny prowadzitby do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, szczegdlnie w sytuacji, gdy po otwarciu
ofert zamawiajgcy uniewaznitby postepowanie na podstawie dowolnie przez siebie
stwierdzonej wady postepowania, niezaleznie od jej wagi i znaczenia dla prawidtowego
udzielenia zamowienia.

Art. 255 pkt 6 Pzp uzasadnia uniewaznienie postepowania w razie tgcznego ziszczenia

trzech przestanek. Po pierwsze, musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych
udzielenie zamowienia (wada postepowania). Po drugie, wada ta ma skutkowaé
niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego. Po trzecie, wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Nie kazde wiec
naruszenie przepiséw skutkuje uniewaznieniem postepowania.
Wada postepowania, o ktorej mowa w art. 255 ust. 6 Pzp moze polegac na nieprawidtowym,
niepetnym, czy nie dos¢ jednoznacznym opisie przedmiotu zamowienia. Nie moze byc¢ to
jednak jakakolwiek wada, lecz wytgcznie taka, ktora nie pozwala na zawarcie waznej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Btad w dokumentacji postepowania moze by¢ wadg o
takim charakterze, jesli — jak to zostato wskazane wyzej — znieksztatca wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia i nie jest mozliwy do usuniecia w drodze racjonalnej i dokonanej z
poszanowaniem zasad wynikajgcych z art. 16 Pzp, wyktadni danych postanowien SWZ. Po
uptywie terminu skfadania ofert nie mozna bowiem zmieni¢, poprawic, ani uzupetni¢ SWZ. Z
powyzszego wynika, ze sam fakt braku dostatecznej precyzji opisu wymagan
zamawiajgcego nie stanowi wystarczajgcej podstawy do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Wada dokumentacji, ktéra moze mieC jedynie hipotetyczny,
teoretyczny wpltyw na wynik postepowania, nie uzasadnia uniewaznienia postepowania,
zwlaszcza w sytuacji, gdy — jak w okolicznosciach sprawy — nie wptyneta na tres¢
otrzymanych przez zamawiajgcego ofert. Wptyw na wynik postepowania (verba legis
udzielenie zamowienia z naruszeniem przepisow ustawy) wystepuje wtedy, gdy w danych
konkretnych okoliczno$ciach faktycznych nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy.

W ocenie Izby w badanym postepowaniu nie zaistniata wada o takim charakterze.



Zamawiajgcy uzasadniajgc poglad o konieczno$ci uniewaznienia postepowania wskazywat,
ze brak podania temperatury pomiaru prowadzi do sytuacji, w ktérej wykonawca moze ztozy¢
oferte z poczagtkowg temperaturg pomiaru 30 st. C, a zamawiajgcy — z powodu braku
podania w SWZ wymaganh dotyczacych przedziatu temperatury — bedzie musiat takg oferte
przyjg¢. Uszto jednak uwadze zamawiajgcego, ze nie otrzymat takiej oferty w badanym
postepowaniu. Brak ustalenia wymagah dotyczgcych temperatury w dokumentacji
postepowania nie ma zatem i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, a tym samym
pozostaje bez rzeczywistego znaczenia dla mozliwosci wyboru najkorzystniejszej oferty w
tym postepowaniu. Zamawiajgcy, na ktérym zgodnie z zasadag rozkfadu ciezaru dowodu
wskazang w art. 534 ust. 1 Pzp spoczywat ciezar dowodu w zakresie przestanek
uniewaznienia postepowania, nie wykazat, aby stwierdzona przez niego wada uniemozliwiata
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Juz z tego wzgledu odwotanie podlega uwzglednieniu.

Wzmacniajgc zaprezentowang argumentacje lzba uwzglednita, ze stwierdzona przez
zamawiajgcego hipotetyczna wada postepowania nie wynika z toku i zakresu czynno$ci
zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu, w szczegdlnosci pozostaje bez zwigzku z
istotg zarzutow odwotania w sprawie KIO 1883/21, czyli braku spetnienia wymagania
dotyczgcego spadku temperatury w ciggu pierwszych 4 godzin. Spadek ten w ofercie ALVA
wynosit, jak twierdzit odwotujgcy, 2,5 st. C podczas, gdy zamawiajgcy wymagat, aby wynosit
on maksymalnie 2 st. C.

Jest to o tyle istotne, ze w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia zamawiajgcy nie wskazat
precyzyjnie, na czym polega stwierdzona przez niego wada. Podanie przez zamawiajgcego,
ze ,badanie izolacyjnosci poprzez analize spadkow temperatury w okresie 4 godzin
okreslone zostato sformutowane w sposdb nieprecyzyjny, dajgcy mozliwos¢ przedstawiania
przez wykonawcow wynikow badan tych parametrow w réznych zakresach temperatur’
zostato przez Izbe w toku przygotowania sie do rozprawy zrozumiane jako odnoszgce sie do
wymagania, aby spadek w okresie pierwszych 4h wynosit maksymalnie 2 st. C na godzine, a
nie - jak wyjasnit w odpowiedzi na odwotanie ztozonej na posiedzeniu zamawiajacy - jako
brak temperatury poczagtkowej pomiaru. W zwigzku z tym Izba uznata za potwierdzony
zarzut naruszenia art. 260 ust. 1 Pzp w zw. z art. 255 pkt 6 Pzp i art. 457 ust. 1 Pzp przez
niedostateczne uzasadnienie czynnosci uniewaznienia postepowania, tj. przez zaniechanie

wskazania okoliczno$ci, ktora skutkowataby koniecznoscig uniewaznienia umowy.

Z opisanych wzgledoéw Izba uwzglednita zarzuty opisane jako 1 i 2 odwofania. Zarzut
naruszenia art. 16 ust. 1 Pz Izba uznata za zarzut akcesoryjny w stosunku do pozostatych

zarzutéw. Naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy dotyczgcych danych



czynnosci w postepowaniu skutkuje bowiem naruszeniem ktorej§ z zasad prowadzenia

postepowania o udzielenie zaméwienia.

Uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, ktore Izba nakazata zama-
wiajgcemu, powoduje, ze zamawiajgcy powinien kontynuowaé postepowanie, tak jakby wa-
dliwa czynnos$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp nie miata miej-
sca. W zwigzku z tym |zba nakazata zamawiajgcemu powtorzenie czynnos$ci badania i oceny
ofert. Brak mozliwosci rozpoznania w tym postepowaniu odwotawczym zarzutu naruszenia
art. art. 522 ust. 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp oraz art.
239 Pzp przez niedokonanie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy, ktéra byta niezgodna
z warunkami zamowienia, niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu oraz zanie-
chania dokonania ponownej oceny i wyboru ofert, w zwigzku z uwzglednieniem odwotania w
sprawie o sygn. akt. KIO 1883/21, nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku prowadzenia

postepowania zgodnie z ustawa.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 4 art. 553 ust. 1, art. 554 ust. 1 Pzp
orzekta, jak w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 574 i art. 575 Pzp, z
uwzglednieniem zasady odpowiedzialnosci za wynik sporu. W rozpoznawanej sprawie
odwotujacy postawit zamawiajgcemu trzy zarzuty merytoryczne, z ktérych dwa okazaty sie
zasadne, a jeden nie zostat skierowany na rozprawe. Odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania ponosity zatem obie strony postepowania: odwotujgcy i zamawiajgcy
odpowiednio w 1/3 i 2/3. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony
przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnikow:
zamawiajgcego w wysokosci 3.600,00 zt i odwotujgcego w wysokos$ci 3.600,00 zt, ustalone
na podstawie rachunkow ztozonych do akt sprawy. tacznie koszty postepowania wyniosty
zatem 22.200,00 zt. W zwigzku z powyzszym |zba nakazata zamawiajgcemu zwrot na rzecz

odwotujgcego kwoty 14.800,00 zt stanowigcej 2/3 tgcznych kosztéw postepowania.

Kwote wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego uwzgledniong w kosztach
postepowania odwotawczego ograniczono do 3.600,00 zt stosownie do z § 5 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



Przewodniczaca: ..o,



