Sygn. akt: KIO 2958/22

POSTANOWIENIE
z dnia 22 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot
Czlonkowie: Beata Konik

Piotr Koztowski

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 22 listopada 2022 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
7 listopada 2022 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Centrum Elektronicznych Ustug Ptatniczych eService Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
"TECS" Telecommunication & E-Commerce Solutions GmbH z siedzibg w Wiedniu,
Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego: Ministerstwo Finanséw z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Centrum
Elektronicznych Ustug Ptatniczych eService Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
"TECS" Telecommunication & E-Commerce Solutions GmbH z siedzibg w
Wiedniu, Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski S.A. z siedzibg w
Warszawie kwoty 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100)

stanowigcej uiszczony wpis od odwofania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ..ccccviiiiiiiiicric e
Cztonkowie: = .



Sygn. akt:  KIO 2958/22

Uzasadnienie

Ministerstwo Finanséw z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy” oraz
»Ministerstwo”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Realizacja
catodobowej obstugi ptatnosci bezgotowkowych dokonywanych przez Uzytkownikow
Systemu Poboru Opfat Drogowych” (Numer referencyjny: R/045/22/DPO/G/245, dalej:

,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 lipca 2022 r. pod numerem 2022/S 142-406651.

Wartos¢ wskazanego zamdwienia przekracza progi unijne.

7 listopada 2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia:
Centrum Elektronicznych Ustug Ptatniczych eService Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
"TECS" Telecommunication & E-Commerce Solutions GmbH z siedzibg w Wiedniu oraz
Powszechna Kasa Oszczednos$ci Bank Polski S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Odwolujgcy” oraz ,eService”) wniesli odwotanie wobec czynnoséci i zaniechania Ministerstwa
polegajacych na odrzuceniu ofert ziozonych w Postepowaniu oraz uniewaznieniu
Postepowania w dniu 28 pazdziernika 2022 r., przy jednoczesnym zaniechaniu odrzucenia
oferty i wykluczeniu z Postepowania wykonawcy PolCam Systems Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie (dalej: ,PolCam” oraz ,Spotka”).
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w zw. z art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm., dalej: ,k.c.”) w zw. z art. 5 k.c. poprzez
bezzasadne zaaprobowanie wniosku PolCam o zwrot wadium wniesionego
w Postepowaniu, podczas gdy wniosek ten byt sprzeczny z zasadami wspodizycia
spotecznego, miat na celu obejsScie przepisow Prawa zamdwien publicznych i jako
taki stanowit naduzycie prawa podmiotowego, bowiem PolCam ztozyt wniosek o

zwrot wadium mimo skorzystania ze srodka ochrony prawnej wniesionego w celu
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2)

3)

1)

2)

3)

4)

eliminacji oferty Odwotujgcego ztozonej w Postepowaniu, przy czym sam PolCam nie
spetniat (i nie spetnia) warunkéw udziatu w Postepowaniu, a ztozony wniosek o zwrot
wadium ma na celu jedynie uniemozliwienie Zamawiajgcemu dokonania kwalifikaciji
podmiotowej PolCam w Postepowaniu;

art. 255 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w zw. z art. 98 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 11 2 k.c. w zw.
Z art. 5 k.c. poprzez bezzasadne uniewaznienie Postepowania, w sytuacji, w ktorej
ztozony przez PolCam wniosek o zwrot wadium jest niewazny i stanowi naduzycie
prawa podmiotowego, a ponadto oferta Odwolujgcego nie zostata jeszcze
prawomochie odrzucona,;

art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy Pzp w zw. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) i b) ustawy Pzp
w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 2 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia, a w konsekwencji odrzucenia oferty wykonawcy PolCam,
podczas gdy wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji
dotyczgcych spetnia warunku udziatu w Postepowaniu opisanego w punkcie 7.1.2
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ”) tj. posiadania statusu agenta
rozliczeniowego w rozumieniu art. 2 pkt la) ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r.
o ustugach ptatniczych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2360, dalej: ,u.0.p.”), co mogto miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Ministerstwo w Postepowaniu lub co
najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd, dotyczgce spetniania warunku udziatu w Postepowaniu
opisanego w punkcie 7.1.2 SWZ co moglo mie¢ istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (dalej: ,KIO”) niniejszego
odwotania i jego uwzglednienie w catosci;

dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentacji Postepowania, a takze
dowodow opisanych szczegotowo w tresci niniejszego odwofania oraz dowodow,
ktére zostang powotane i przedtozone na rozprawie;

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia ofert i uniewaznienia
Postepowania z dnia 28 pazdziernika 2022 r;

nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego procesu badania i oceny
ofert ztozonych w Postepowaniu i odrzucenie oferty PolCam z uwagi na niespetnianie

warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz wykluczenie PolCam z Postepowania na



podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, ewentualnie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp;

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych

i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

W tresci uzasadnienia zarzutéw odwotania wykonawca eService wskazat, ze w jego
ocenie wniosek PolCam o zwrot wadium jest niewazny, wskutek skorzystania przez tego
wykonawce ze $rodka ochrony prawnej w celu podwazenia czynnosci wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 20 pazdziernika 2022 r. o sygn. akt KIO 2636/22), ktéra to czynnosc¢ stata sie
nastepnie powodem ztozenia tegoz wniosku. Odwotujgcy podkreslit, Zze wobec powyzszego
Zamawiajgcy nie powinien byt odrzuca¢ oferty Polcam (a w konsekwencji uniewazniac
Postepowania), lecz dokonac¢ kwalifikacji podmiotowej tego wykonawcy, a w jej efekcie dojs¢
do wniosku — co juz wczesniej zresztg uczynit — ze PolCam nie spetnia warunkow udziatu w
Postepowaniu. Co wiecej — zdaniem wykonawcy eService — PolCam powinien zostac
wyeliminowany z Postepowania nie tylko z uwagi na fakt niespetniania warunkéw udziatu w

Postepowaniu, ale takze wskutek wprowadzenia Ministerstwa w btgd co do tej okolicznosci.

W ocenie Odwotujgcego zachowanie PolCam stanowi wypaczenie celu instytucji
zwrotu wadium, a w konsekwencji nie zastuguje na ochrone. Wedtug eService, nie sposob
nie dostrzec, iz PolCam czekat ze ztozeniem wniosku o zwrot wadium do momentu, gdy
Krajowa Izba Odwotawcza wyda orzeczenie w przedmiocie wniesionego przez niego srodka
ochrony prawnej (sygn. akt KIO 2636/22). Odwotujgcy zaznaczyt, ze cho¢ PolCam ztozyt
wniosek o zwrot wadium w momencie, w ktéorym oferta wykonawcy eService formalnie w
dalszym ciggu pozostawata najkorzystniejsza w Postepowaniu, to wowczas byto juz
oczywiste, ze Zamawiajgcy czynnos¢ te uniewazni — i uczyni to bezposrednio wskutek
skorzystania przez PolCam ze s$rodka ochrony prawnej w odniesieniu do wtasnie tej

Czynnosci.

eService podkreslit, ze catoksztalt zachowania PolCam - tj. zlozenie oferty
w Postepowaniu mimo braku spetniania warunkéw udziatlu w nim, jedynie po to, by
zakwestionowaé wybodr oferty Odwotujgcego, a nastepnie ztozenie wniosku o zwrot wadium,
by sprébowaé unikngé dokonania przez Zamawiajgcego oceny oferty Spétki, majgc juz
swiadomos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego — jest sprzeczny z zasadami wspoizycia
spotecznego, ma na celu obejscie przepisow Prawa zamowien publicznych i nie zastuguje na

ochrone.



Nadto eService wskazat, ze skoro z jednej strony Zamawiajgcy w dniu 21
pazdziernika 2022 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu, a z drugiej PolCam nie ztozyt skutecznie wniosku o zwrot
wadium w Postepowaniu, to Ministerstwo powinno przeprowadzi¢ obecnie kwalifikacje
podmiotowg w zakresie braku podstaw do wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu w odniesieniu do Spdétki. Odwotujgcy podnidst, ze jak trafnie wskazywat sam
Zamawiajacy w toku postepowania odwotawczego prowadzonego pod sygn. akt KIO
2636/22, nie ulega watpliwosci, ze PolCam tych warunkow nie spetniat i nie spetnia. Spétka
bowiem nie posiadata (i nadal nie posiada) statusu agenta rozliczeniowego w rozumieniu
ustawy o ustugach ptatniczych, co byto wymagane w pkt 7.1.2 SWZ w brzmieniu nadanym
modyfikacja SWZ z 11 sierpnia 2022 r. i zostatlo wykazane w toku wskazanego powyzej
postepowania odwotawczego. Odwotujacy podkreslit, ze PolCam skitadajgc oferte musiat
posiada¢ petng Swiadomos¢, ze nie spetnia warunkéw udzialu w Postepowaniu, tj. nie
posiada statusu agenta rozliczeniowego w rozumieniu art. 2 pkt 1a) u.o.p., a pomimo to
potwierdzit zapoznanie sie z treScig SWZ, w tym m.in. spetnienie przedmiotowego warunku
udziatu, co bez watpienia nie odpowiada stanowi rzeczywistemu. Z tych wzgledéw w ocenie
eService PolCam powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1

pkt 8 ustawy Pzp lub ewentualnie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

21 listopada 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na

odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

14 listopada 2022 r. PolCam zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego
zainicjowanego wskutek odwotania wniesionego przez eService, wskazujgc, ze posiada
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego. Spoétka podniosta, ze choé
jej oferta zostata odrzucona na skutek ztozenia przez nig wniosku o zwrot wadium (tj. na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w zw. z art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), zas
samo Postepowanie zostato uniewaznione przez Ministerstwo ze wzgledu na to, ze
wszystkie oferty ztozone w Postepowaniu podlegaty odrzuceniu (tj. na podstawie art. 255 pkt
2 ustawy Pzp), odwotanie wniesione przez eService zmierza do podwazenia powyzszych
czynnosci Zamawiajgcego w celu wykluczenia PolCam z Postepowania ze wzgledu na
rzekome niespetnienie przez Spotke warunkoéw udziatu w Postepowaniu oraz wprowadzenie
Zamawiajgcego w btgd. W ocenie PolCam jego interes w zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego jest zatem oczywisty, gdyz dzieki
przystgpieniu Spotka uzyska mozliwo$¢ obrony przed zarzutami sformutowanymi przez
Odwotujgcego, co w konsekwencji pozwoli jej unikngé wykluczenia z rynku zamoéwien

publicznych. PolCam podkreslit, Ze brak mozliwosci podjecia skutecznej obrony narazi go na



wymierng szkode finansowg spowodowang brakiem mozliwosci uczestniczenia w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego (w skrajnym przypadku nawet przez
okres dwodch lat), w tym réwniez w nowym postepowaniu dotyczgcym przedmiotowego

zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego zgtaszajgcego przystgpienie Polcam Systems Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie w zwigzku z tym, ze jak stanowi przepis art. 98 ust. 3 ustawy Pzp ziozenie
whniosku o zwrot wadium powoduje rozwigzanie stosunku prawnego z wykonawcg wraz
Z utratg przez niego prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa
w dziale IX. Majgc na uwadze tre$¢ przywotanego przepisu, nalezy uznaé, ze ustawa Pzp
wigze ze ziozeniem wniosku o zwrot wadium skutek w postaci rozwigzania stosunku
prawnego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, coO stanowi swoiste zakonczenie
postepowania o udzielenie zamowienia w stosunku wykonawca - zamawiajgcy (zob. M.
Stachowiak [w:] Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, LEX). PolCam skfadajgc w dniu 21 pazdziernika 2022 r. wniosek o zwrot
wadium wniesionego w Postepowaniu utracit zatem status wykonawcy, ktérego definicje
legalng ustawodawca zawart w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp. Stosownie natomiast do brzmienia
przepisu art. 525 ust. 1 ustawy Pzp przystgpienie do postepowania odwotawczego w
terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania moze zgtosi¢ wykonawca, okreslajac
strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do
ktérej przystepuje. Powyzsze wskazuje, ze do przystgpienia do postepowania odwotawczego
uprawnione sg jedynie te podmioty, ktére w objetym odwotaniem postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w chwili skladania zawiadomienia o przystgpieniu, s3
wykonawcami. W ocenie skfadu orzekajgcego nie moze wiec przystgpi¢ do niniejszego
postepowania odwotawczego podmiot, ktory status wykonawcy utracit na wczesniejszym
etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskutek ztozenia wniosku o zwrot
wadium na podstawie art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zasadnym jest bowiem podkreslenie,
ze krag podmiotoéw posiadajgcych status wykonawcy ulega zawezeniu wraz z przebiegiem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Na etapie poprzedzajgcym skfadanie
ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu bedzie on faktycznie
przystugiwat kazdemu, kto z racji oferowania na rynku wykonania rob6t budowlanych lub
obiektu budowlanego, dostawy produktow badz swiadczenia ustug, bedzie potencjalnie
zainteresowany postepowaniem, z kolei juz po uptywie terminu sktadania ofert lub wnioskow

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu bedzie on przystugiwat wytgcznie tym, ktorzy



owe oferty lub wnioski ztozyli (zob. P. W. [w:] G.B.A. i in., Prawo zamobwien publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX 2022). Podobnie podmiot, ktdry wycofat ztozong oferte przed
uptywem terminu skifadania ofert (art. 219 ust. 2 ustawy Pzp), réwniez traci status
wykonawcy i nie moze zgtosi¢ przystgpienia. W takiej sytuacji zamawiajgcy nie otworzy
wycofanej oferty podczas otwarcia ofert i w konsekwencji nie bedzie jej badat w toku
dalszego postepowania, gdyz wycofang oferte traktuje sie jak nigdy nie zlozong. Nalezy
podkresli¢, ze zgodnie z art. 219 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca dopuscit mozliwosé
wycofania oferty ztozonej dotychczas, ale jedynie przed uptywem terminu skfadania ofert.
Whynika to z faktu, ze wykonawca nie jest zwigzany swojg ofertg do uptywu terminu sktadania
ofert, ale od dnia uptywu tego terminu, przy czym pierwszym dniem terminu zwigzania ofertg
jest dzieh, w ktérym uptywa termin skfadania ofert (art. 220 ust. 1 ustawy Pzp). Niemniej
jednak w ocenie sktadu orzekajgcego ztozenie wniosku o zwrot wadium w sytuacji, gdy
oferta wykonawcy nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a sam wykonawca rezygnuje
z wnoszenia srodkéw ochrony prawnej i dalszego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia,
moze byé takze uznane za sposéb wycofania oferty juz po uptywie terminu sktadania ofert.
W komentarzu Urzedu Zamowien Publicznych do ustawy Pzp wskazano, iz cel regulacji
zwrotu wadium na wniosek sprowadza sie do stworzenia mozliwosci wczesniejszego zwrotu
wadium wykonawcom, ktérzy — wedlug wilasnej oceny — nie majg realnych szans na
otrzymanie zamédwienia i dlatego nie sg zainteresowani dalszym uczestnictwem
w postepowaniu (zob. ,Prawo zamdéwien publicznych” - komentarz pod redakcjg Huberta
Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzgd Zamowien Publicznych, Warszawa 2021, str. 337).
W momencie ztozenia wniosku o zwrot wadium z mocy prawa ulega zatem rozwigzaniu
stosunek prawny z wykonawca, ktéry zyskuje mozliwos¢ szybszego odzyskania wadium
zabezpieczajgcego oferte. Wobec powyzszego zasadnym jest przyjecie, ze od tego, czy
dany podmiot wypetnia definicje wykonawcy zawartg w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp, uzalezniony
jest — na réznych etapach postepowania o udzielenie zamdwienia — zakres jego uprawnien,
w tym np. odnoszgcy sie do skutecznego wnoszenia odwotania czy zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego. Majgc na uwadze okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy
oraz wskazane okolicznosci prawne Izba uznata, ze PolCam stracit status wykonawcy
i w konsekwencji utracit mozliwos¢ skutecznego stania sie uczestnikiem postepowania

odwotawczego.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron



ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas posiedzenia niejawnego z udziatem stron
skfad orzekajgcy postanowit umorzy¢ postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 2

ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze wyrokiem z dnia 20 pazdziernika 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO
2636/22 Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie PolCam wniesione w dniu 5
pazdziernika 2022 r. w zakresie zarzutu nr 1 oraz czesci zarzutu nr 3 i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: Centrum Elektronicznych Ustug Ptatniczych
eService Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, "TECS" Telecommunication & E-Commerce
Solutions GmbH z siedzibg w Wiedniu oraz Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski
S.A. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nastepnie w dniu 21 pazdziernika 2022 r. PolCam ztozyt wniosek o zwrot wadium
wniesionego w Postepowaniu powotujgc sie na art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 226
ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. W tresci przedmiotowego pisma PolCam wskazatl, ze w zwigzku
z tym, iz wybor najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Centrum Elektronicznych Ustug Platniczych eService Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, "TECS" Telecommunication & E-Commerce Solutions GmbH 2z siedzibg
w Wiedniu oraz Powszechna Kasa Oszczednos$ci Bank Polski S.A. z siedzibg w Warszawie
nie zostat uniewazniony i pozostaje w mocy, powyzsze czyni niniejszy wniosek

dopuszczalnym i uzasadnionym.

Majgc na uwadze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 2636/22, 24
pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat 0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej dokonanego w dniu 26 wrzesnia 2022 r. tj. wyboru oferty wskazanego

powyzej konsorcjum (pismo datowane na dzien 21 pazdziernika 2022 r.).

28 pazdziernika 2022 r. Ministerstwo zawiadomito o odrzuceniu ofert ztozonych
w Postepowaniu tj.: oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Centrum Elektronicznych Ustug Ptatniczych eService Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
"TECS" Telecommunication & E-Commerce Solutions GmbH z siedzibg w Wiedniu oraz
Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski S.A. z siedzibg w Warszawie - na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 i pkt 8 ustawy Pzp oraz oferty PolCam - na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
14 ustawy Pzp, a w konsekwencji o uniewaznieniu Postepowania w oparciu o przepis art.

255 pkt 2 ustawy Pzp.



Tytutem wstepu nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
,<Zamawiajgcy, niezwfocznie, nie pézniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia ztoZzenia wniosku
zwraca wadium wykonawcy: (...) 3) po wyborze najkorzystniejszej oferty, z wyjgtkiem

wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza (...)".

Stosownie do brzmienia przepisu art. 98 ust. 3 ustawy Pzp ,ZfoZzenie wniosku o zwrot
wadium, o ktérym mowa w ust. 2, powoduje rozwigzanie stosunku prawnego z wykonawcag
wraz z utratg przez niego prawa do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérych

mowa w dziale 1X”.

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jesli
wykonawca nie wniést wadium, lub wniost w sposob nieprawidtowy badz nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub zlozyt wniosek o zwrot

wadium przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie natomiast z art. 568 pkt 2 ustawy Pzp lzba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w sytuacji stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato

sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Majgc na uwadze powyzsze oraz podtrzymujgc w petni argumentacje przedstawiong
odnosnie braku mozliwosci skutecznego przystgpienia PolCam do niniejszego postepowania
odwotawczego, Izba stwierdzita, ze skoro w momencie ztozenia przez Spétke wniosku o
zwrot wadium nastgpito rozwigzanie stosunku prawnego zamawiajgcy - wykonawca
w Postepowaniu i tym samym PolCam 2z mocy prawa utracit status wykonawcy
w Postepowaniu oraz uprawnienie do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych
mowa w dziale IX ustawy Pzp, dalsze prowadzenie postepowania odwotawczego w tej

sprawie stato sie niedopuszczalne.

Nalezy bowiem podkresli¢, ze zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu art. 98 ust. 3
ustawy Pzp juz sama czynno$¢ ziozenia przez wykonawce wniosku o zwrot wadium
powoduje rozwigzanie z nim stosunku prawnego wraz z utratg prawa do korzystania ze
Srodkow ochrony prawnej, o ktdorych mowa dziale IX. Ztozenie wniosku na podstawie art. 98
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powoduje natomiast odrzucenie oferty wykonawcy zgodnie z art. 226
ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. Zasadnym jest zatem przyjecie, ze w okoliczno$ciach faktycznych
rozpoznawanej sprawy PolCam majgc petng SwiadomosC rozwigzania z nim stosunku
prawnego i odrzucenia jego oferty z Postepowania — czemu dat wyraz w piSmie z dnia 21
pazdziernika 2022 r. — zrezygnowat z dalszego udziatu w Postepowaniu. Wobec powyzszego

w ocenie Izby przywr6cenie do Postepowania — zgodnie z zgdaniem eService zawartym we
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wniesionym odwotaniu — podmiotu, ktéry z mocy prawa utracit status wykonawcy, nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne. Wymaga podkreslenia, ze ustawodawca okreslit dwie
podstawowe zasady zwrotu wadium tj.: zwrot wadium po spetnieniu sie przestanek
wskazanych enumeratywnie w przepisie art. 98 ust. 1 ustawy Pzp bez wniosku wykonawcy
oraz zwrot wadium na wniosek wykonawcy w przypadkach, o ktérych mowa w art. 98 ust. 2
ustawy Pzp, w tym m.in. po wyborze najkorzystniejszej oferty, o ile wniosek nie zostanie
ztozony przez wykonawce, ktoérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza (art. 98 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp). Nalezy podkresli¢, ze w przepisach ustawy Pzp nie wskazano zadnego
maksymalnego terminu na ztozenie przez wykonawce wniosku w przedmiocie zwrotu
wadium. Przepis art. 98 ust. 2 ustawy Pzp umozliwia wykonawcy wczesniejsze odzyskanie
wadium niz przewiduje to art. 98 ust. 1 ustawy Pzp, jesli wykonawca taki nie jest juz
zainteresowany dalszym udziatem w postepowaniu, a tym samym ubieganiem sie o
udzielenie zamowienia. W takim przypadku wykonawca, ktéry ztozyt wniosek o zwrot wadium
przestaje by¢ z mocy prawa uczestnikiem postepowania i rezygnuje z prawa do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w dziale X, a zatem do skutecznego podwazania
ewentualnych dalszych czynnoéci dokonanych przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego. W rozpoznawanej sprawie doszio witasnie do takiej
sytuacji, gdyz PolCam ztozyt wniosek o zwrot wadium na podstawie art. 98 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w dniu 21 pazdziernika 2022 r. tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej
wykonawcy eService (Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 26 wrzesnia 2022 r. dopiero w dniu 24 pazdziernika 2022 r.) w
konsekwencji czego z mocy prawa doszio do rozwigzania stosunku prawnego miedzy
Zamawiajgcym a PolCam, na skutek czego PolCam utracit status wykonawcy w
Postepowaniu. PolCam skorzystat zatem z ustawowego uprawnienia do wczesniejszego
zwrotu wadium, i w tym kontekscie — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — bez znaczenia

stajg sie powody, dla ktérych Spétka ztozyta wniosek o zwrot wadium.

Nadto zasadnym jest zauwazenie, ze podstawowym zarzutem odwotania eService,
ktérego ewentualne uwzglednienie miatoby zmierza¢ do rozpoznania dalszych zarzutow
odwofania oraz doprowadzenia do przywrécenia oferty wykonawcy PolCam do
Postepowania i w konsekwencji do jego wykluczenia, ponownego odrzucenia jego oferty i w
koncu do powtdérnego uniewaznienia Postepowania, jest zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
14 ustawy Pzp w zw. z art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
zart. 58 § 1i 2 k.c. wzw. z art. 5 k.c. dotyczacy bezzasadnego zaaprobowania wniosku
PolCam o zwrot wadium wniesionego w Postepowaniu. Biorgc pod uwage powyzsze nalezy
wskazac, ze odwotanie de facto sprowadza sie do zakwestionowania czynnosci wykonawcy

tj. ztozenia wniosku o zwrot wadium, ktorej skutkiem byto odrzucenie oferty PolCam i
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uniewaznienie Postepowania. W tym miejscu wymaga podkreslenia, ze — jak stanowi przepis
art. 513 ustawy Pzp — odwotanie przystuguje na niezgodne z przepisami ustawy Pzp
czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, atakze na zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia lub zorganizowania konkursu na podstawie przepiséw ustawy Pzp pomimo
takiego obowigzku. Majgc na uwadze tres¢ komentowanego przepisu zasadnym jest
przyjecie, ze lzba rozpoznajgc odwotanie bada czynnosci i zaniechania zamawiajgcego.
Dyspozycjg przepisu art. 513 ustawy Pzp nie zostaty jednak objete czynnosci dokonane
przez wykonawce. Nadto nalezy zauwazyé, ze wobec faktu ztozenia przez wykonawce
wniosku o zwrot wadium na podstawie art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do badania takiego wniosku, a jedynie — w przypadku zaistnienia przestanki, o
ktérej mowa w przytoczonym przepisie — do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp oraz zwrotu wadium zgodnie z art. 98 ust. 4 lub ust. 5 ustawy
Pzp. Zaden przepis ustawy Pzp nie obliguje bowiem zamawiajgcego do ustalania przyczyn
ztozenia wniosku o zwrot wadium, a tym samym brak jest regulacji, ktére ograniczatyby
uprawnienie wykonawcy do wczes$niejszego otrzymania wadium niz wynika to z przepisu art.
98 ust. 1 ustawy Pzp w sytuacji rezygnacji z dalszego ubiegania sie o udzielenie zamowienia
publicznego po wyborze oferty najkorzystniejszej. Dodatkowo zwréci¢ nalezy uwage, ze
zgodnie z tredcig przepisu art. 98 ust. 3 ustawy Pzp juz samo ztozenie wniosku powoduje
skutek w postaci rozwigzania stosunku prawnego miedzy zamawiajgcym i wykonawca.
Wobec powyzszego w ocenie lzby réwniez z tego wzgledu nieistotne sg powody ztozenia
przez PolCam wniosku o zwrot wadium, gdyz nie ulega watpliwosci, ze w niniejszej sprawie
zostata spetniona przestanka, o ktérej mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z
dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego wynika bowiem, ze w
pierwszej kolejnosci 21 pazdziernika 2022 r. zostat ztozony wniosek PolCam o zwrot
wadium, a nastepnie w dniu 24 pazdziernika 2022 r. Ministerstwo przekazato informacje o
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgcego.
Nalezy podkresli¢, ze cho¢ pismo pt. ,Informacja o uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej” datowane jest na dzien 21 pazdziernika 2022 r. i zostato podpisane przez
Zamawiajgcego w tym samym dniu, jednak po ztozeniu przez PolCam wniosku na podstawie
art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, liczy sie moment uzewnetrznienia tej informaciji, a wiec dzien,
w ktéorym Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw biorgcych udziat w Postepowaniu o
dokonaniu wyzej wymienionej czynnosci. Bez watpienia zatem zgodnie z chronologig
zdarzen wniosek o zwrot wadium zostat ztozony przed uniewaznieniem czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 26 wrzesnia 2022 r., co zresztg dostrzegt sam Odwotujgcy w
treSci odwotania, wskazujgc, ze PolCam zdazyt ztozyé rzeczony wniosek w momencie, w

ktorym oferta eService formalnie w dalszym ciggu pozostawata najkorzystniejszg w
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Postepowaniu. Wobec tego twierdzenia Odwotujgcego, iz ztozenie przez PolCam wniosku o
zwrot wadium miato na celu obejscie przepiséw ustawy Pzp nalezy uznaé¢ za catkowicie

nieuzasadnione.

Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, ze w niniejszym postepowaniu
odwotawczym wykonawca eService de facto nie dgzyt do uzyskania zamoéwienia bedgcego
przedmiotem Postepowania, ale do uniewaznienia Postepowania. Jednoczesnie Odwotujgcy
w tresci odwotania zadeklarowat, ze w dalszym ciggu zamierza ztozy¢ skarge na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 pazdziernika 2022 r. o sygn. akt KIO 2636/22 tj. broni¢
stanowiska, iz jego oferta nie podlegata odrzuceniu, a zatem — jak podkreslit eService — nie
istniataby podstawa do uniewaznienia Postepowania. W ocenie sktadu orzekajgcego

okolicznosci te dodatkowo uczynity niniejsze postepowanie bezprzedmiotowym.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci faktyczne i prawne Izba — dziatajgc na
podstawie art. 553 zd. 2 w zw. z art. 568 pkt 2 ustawy Pzp — umorzyta postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron uznajgc, ze dalsze prowadzenie

postepowania w niniejszej sprawie stato sie niedopuszczalne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
zdnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoOtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) nakazujgc zwrot Odwotujgcemu kwoty uiszczonej przez niego

tytutem wpisu od odwotania.
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Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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