Sygn. akt: KIO 2513/21

WYROK

z dnia 24 wrzesnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 24 wrzesnia 2021 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2021 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie Przedsiebiorstwo Handlowo -
Ustugowe ,HETMAN spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach oraz
Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe ,PARASOL” spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewoddzki Fundusz Ochrony

Srodowiska i gospodarki Wodnej

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zamdwienie Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe ,HETMAN spotka
z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Katowicach oraz Przedsiebiorstwo
Handlowo — Ustugowe ,PARASOL” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Katowicach i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Przedsiebiorstwo



Handlowo — Ustugowe ,HETMAN spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Katowicach oraz Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe
,PARASOL” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach

tytutem wpisu od odwotania.

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 2019 r.,, poz. 2019 z pdzn. 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.

PrzewodniczacCy: ........ccviiiiiiiiiiiiiiiiias



Sygn. akt: KIO 2513/21
UZASADNIENIE
Zamawiajacy Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg Dostawa

serwerow.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
numerem 2021/ BZP 44871/01

23 sierpnia 2021 roku Odwotujacy dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1 i art. 505 ust.

1 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) - zwana dalej ,ustawa”, wniost odwotanie
wobec uniewaznienia postepowania z uwagi na to, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 255 pkt 6 w zw. z art. 16 ustawy przez uznanie, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, podczas gdy wady takiej w postepowaniu nie
ma, a Zamawiajgcy moze zawrze¢ prawidtowo umowe w sprawie zamowienia publicznego -

co juz raz zostato potwierdzone wyrokiem Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy wniost:

v' merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotania i jego
uwzglednienie w catosci,

v dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentacji Postepowania, a takze
dowodow, ktére zostang powotane i przedtozone na rozprawie,

v/ uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

<

powtorzenie oceny i badania ofert,
v’ zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych

i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.



Odwolujgcy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania. Podal, ze postepowanie nie jest obarczone
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Niedoskonatosci SWZ nie powinny skutkowaé¢ uniewaznieniem postepowania, gdyz
Zamawiajacy moze prawidtowo wybraé oferte w postepowaniu.

Gdyby Zamawiajgcy prawidiowo zastosowat sie do wyroku Krajowej |zby Odwotawczej z
dnia 13 lipca 2021 r., sygn. akt KIO 1580/21, to nie doprowadzitby do ponownego
uniewaznienia postepowania na tej samej podstawie faktycznej i prawnej, podczas gdy

Krajowa Izba Odwotawcza w ww. wyroku stwierdzita nieprawidtowos¢ takiego dziatania.

STAN FAKTYCZNY

Zamawiajgcy wszczat Postepowanie, ktérego przedmiotem ma by¢é wykonywanie ustugi
fizycznej ochrony mienia w obiekcie WFOSIGW w Katowicach zlokalizowanym przy
ul. Plebiscytowej 19 w okresie 01.06.2021 r. do 31.05.2023 r. Stosowne ogloszenie
o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych nr 2021/BZP
00044871/01 w dniu 30 kwietnia 2021 r.

Postepowanie jest prowadzone w trybie podstawowym bez negocjacji. Dowdd: ogtoszenie
0 zaméwieniu z 30 kwietnia 2021 r.

Termin skfadania ofert w Postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 12. maja 2021 r.
Dowdd: SWZ udostepniona wykonawcom (w dokumentacji Postepowania) .Odpowiedzi
Zamawiajgcego na pytania wykonawcow (w dokumentacji Postepowania)

W ustalonym terminie sktadania ofert w Postepowaniu, swoje oferty ztozyto 5 wykonawcow.
W dniu 19 maja 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat, mailowo, Odwotujgcego o tym,
ze dokonat czynno$ci uniewaznienia postepowania. Dowdd: informacja o uniewaznieniu
postepowania z dnia 19 maja 2021 r. (w dokumentacji Postepowania).

W dniu 24. maja 2021 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia
postepowania. Dowdd: kopia odwotania z dnia 24. maja 2021 r. (w dokumentacji
Postepowania)

W dniu :13. lipca 2021 r. Izba wydata wyrok nakazujgcy Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania. Dowodd: kopia wyroku z dnia 13 lipca 2021 r. (sygn.
akt KIO 1580/21).

W dniu 11 sierpnia 2021 r. na podstawie wyroku Izby Zamawiajgcy uniewaznit czynnosé
uniewaznienia postepowania. Dowdd: informacja o uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia
postepowania z dnia 11 sierpnia 2021 r. (w dokumentacji Postepowania).

W dniu 18 sierpnia 2021r . Zamawiajagcy poinformowat Odwotujgcego o tym, Zze dokonat
czynnosci uniewaznienia postepowania. Dowdd: informacja o uniewaznieniu postepowania

Z .dnia 18 sierpnia 2021 r. (w dokumentacji Postepowania)



W ZAKRESIE ZARZUTU

Naruszenie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 16 ustawy.

Zgodnie z trescig art. 255 pkt 6 ustawy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Podstawg uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 255 ust. 6 ustawy jest
istnienie wady przede wszystkim istotnej tj. wady majgcej wptyw na wynik prowadzonego
postepowania.

Zamawiajacy w piSmie o uniewaznieniu postepowania z dnia 18 sierpnia 2021 r. wskazat,
ze uniewaznia niniejsze postepowanie, a ,SWZ zostata poddana przez Zamawiajgcego
ponownej weryfikacji w zakresie wskazanych kryteriow oceny ofert. Zamawiajgcy stwierdzit,
Ze naruszyt zasady uczciwej konkurencji przez podanie kryterium ,doSwiadczenia
Wykonawcy w zakresie realizacji zamowienia w budynkach uzytecznosci publicznej”. Wobec
zakazu modyfikacji postanowien SWZ w zakresie kryteriow oceny ofert, bedgcych jednym z
obligatoryjnych elementéw SWZ, a wynikajgcych z przepisu art. 137 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych uzna¢ nalezy, ze nie ma mozliwosci naprawy postepowania poprzez
wprowadzanie okreSlonych zmian w SWZ i dziatajgc na podstawie art. 255 pkt 6 Prawa
zamowien publicznych zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o zamowienie publiczne.
Wady postanowier SWZ w zakresie kryterium oceny uniemoZzliwiajg ztozenie poprawnej
oferty, co powoduje konieczno$¢ uniewaznienia postepowania. Nadfo bigd w opisie
kryterium oceny ofert przesgdza o wadzie postepowania. Ocena ofert powinna by¢
dokonywana z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania’.
Zamawiajgcy dokonujgc ponownego uniewaznienia postepowania starat sie przywotaé
ustawowe przestanki czynnosci uniewaznienia, wskazujgc na ich rzekome taczne
wystgpienie, nie biorgc jednoczesnie pod uwage stanowiska lzby wyrazonego w wyroku
nakazujgcym uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania — wydanym w tym
samym postepowaniu, w oparciu o te same przestanki prawne i faktyczne. Przypomnie¢
bowiem nalezy, ze poprzednio Zamawiajgcy réwniez ,probowat’ uniewazni¢ postepowanie
na podstawie przepisu art. 255 pkt 6 ustawy z uwagi na zastosowanie ,podmiotowych”
kryteribw oceny ofert. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 lipca 2021 r. jasno
wskazata, ze takie uniewaznienie postepowania jest nieprawidtowe i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania i powrot
do czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy po raz drugi nie wykazat i nie udowodnit, iz nie ma mozliwosci zawarcia umowy
niepodlegajgcej uniewaznieniu w oparciu 0 przyjete przez niego argumenty, co jest
kluczowym elementem dla czynnosci uniewaznienia postepowania. Wskazaé nalezy,

ze podana przez Zamawiajgcego argumentacja jest wylgcznie czysto teoretycznym
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wywodem  dotyczacym mozliwosci i przestanek uniewaznienia  postepowania,
nie zas realnym uzasadnieniem (formalno-prawnym) koniecznosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo Izby tj. wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2020 r., sygn. akt
KIO 99/20). Podat, ze w prowadzonym postepowaniu nie zachodzi bowiem niemoznos¢
zawarcia umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu potwierdzeniem czego jest tresé
i uzasadnienie wyroku wydanego dla tego postepowania, w ktérym lzba zauwazyia,
ze Zamawiajacy ,nie uzasadnit z jakich powodow uznat, ze dostrzezona nieusuwalna wada
uniemozliwia mu zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy”. Podkresli¢ przy tym
nalezy, majgc na uwadze tres¢ pisma z dnia 18 sierpnia 2021 r. .0 uniewaznieniu
postepowania, ze nie kazda stwierdzona wada postepowania skutkowaé bedzie
koniecznoscig uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy powotat
w tym miejscu wyrok Izby z dnia 22 wrzeénia 2017 r., sygn. akt KIO 1893/17.

Odwotujgcy podkreslit ponownie, ze ewentualny btgd Zamawiajgcego nie miat wplywu
na krgg potencjalnie zainteresowanych wykonawcow oraz na wynik postepowania,
co potwierdza brak odwotania na postanowienia SWZ, tre§¢ zadawanych przez
wykonawcow pytan oraz liczne oferty ztozone w prowadzonym postepowaniu, ktore
Zamawiajgcy byt i jest w stanie zbadac i oceni¢ wedtug okreslonych przez siebie kryteriéw
oceny ofert.

Oznacza to, ze o ile zaistniata w takim przypadku wada jest nieusuwalna, o tyle nie jest ona
istotna - co ma dla rozstrzygniecia sprawy niebagatelne znaczenie. W zadnym bowiem
momencie Zamawiajgcy nie wskazat (ani w pierwszym uniewaznieniu, ani w odpowiedzi
na odwotanie, ani na rozprawie, ani w drugim uniewaznieniu), ze nie jest w stanie wybraé
oferty najkorzystniejszej w oparciu o przyjete kryteria oceny ofert. Co wiecej, biorgc pod
uwage wykonawcow biorgcych udziat w postgpowaniu i posiadane przez nich
doswiadczenie, nie sposéb uznaé, aby ktorykolwiek z wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu miat by¢ takim kryterium ,pokrzywdzony”. Odwotujgcy wskazat
na orzeczenie lzby wyrok z dnia 15 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 226/17. Zamawiajgcy
popehit blgd w SWZ w zakresie kryteriéw oceny ofert, ale wada ta nie uniemozliwia zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Podstawy do uniewaznienia ewentualnej przysztej umowy zostaty okreslone w art. 457 i
459ustawy i to wiasnie te przepisy muszg stanowi¢ podstawe oceny pod katem wypetniania
przestanki ustawowej wskazujgcej na koniecznos$¢ uniewazniania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w oparciu o tzw. "wade postepowania” (art. 255 pkt 6 PZP).
Okolicznosci niniejszej sprawy, a w szczegélnosci podstawa faktyczna podana przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania, juz drugi raz taka

sama, dalej nie pozwalajg na uznanie, by zostata wypetniona ktérakolwiek z podstaw
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wskazanych w odnosnych przepisach dotyczgcych uniewaznienia umowy. Z uzasadnienia
informacji o uniewaznieniu wynikato, iz Zamawiajgcy przyczyne niewaznosci upatrywat
w wadliwie skonstruowanym kryterium oceny ofert dotyczgcym doswiadczenia. W ocenie
Odwotujgcego, okolicznosci wskazywane przez Zamawiajgcego nie uzasadniaty mozliwosci
ewentualnego uniewaznienia umowy z uwagi na przestanki podane w ww. przepisach.
Wskazac¢ nalezy, ze art. 459 ustawy, w przeciwienstwie do art. 457 ustawy, nie stwierdza
w sposob definitywny, ze umowa podlega uniewaznieniu, lecz przewiduje uprawnienie
do fakultatywnego zadania jej uniewaznienia. Przepis ten wymaga zaistnienia czynnosci
lub zaniechan, ktére miaty lub moglty mie¢ wplyw na wynik postepowania. Przenoszac
powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze okolicznosci
wskazywane przez Zamawiajgcego musiatyby koncentrowaé sie na opisie kryterium
doswiadczenia.

Zgodnie z przepisem art. 281 ust. 1 pkt 17 ustawy, SWZ zamdwienia zawiera co najmniej
opis kryteridbw, ktéorymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz
z podaniem wag tych kryteribw i sposobu oceny ofert. Zamawiajgcy w tresci SWZ
szczegotowo opisat kryteria oceny ofert, podat ich wage oraz sposéb obliczenia punktéw
na ich podstawie. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, Zze w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy uczynit zados¢ obowigzkowi okreslonemu w tym przepisie. Obecne stanowisko
Zamawiajgcego odnosnie do wadliwego okreslenia kryterium oceny ofert w SWZ nie moze
zosta¢ uznane za okolicznosci, ktére czynityby te czes¢ specyfikacji na tyle wadliwa,
by nie mozna byto poréwnac¢ ztozonych ofert i dokonaé¢ ich oceny, zgodnie z przyjetym
w specyfikacji sposobie oceny ofert. Podkreslic nalezy, ze wykonawcy przystepujgcy
do udziatu w postepowaniu posiadali jednakowg informacje dotyczacag skalkulowania ceny,
a od indywidualnego uksztattowania kryteriow oceny ofert zalezato to, jakg zajmg pozycje
w rankingu. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ specyfikacji byta jasna, wystarczajgca
i pozwalajgca na sporzadzenie ofert oraz na przeprowadzenie ich merytorycznej oceny.
Zamawiajgcy zawart w tresci SWZ element w petni porownywalny, weryfikowalny i mozliwy
do rzetelnego wyliczenia i wskazania przez zainteresowanych wykonawcow. Powyzsze
w ocenie Odwotujgcego potwierdza fakt, iz w postepowaniu zostaty ztozone oferty, ktore
czynity zados¢ wymaganiom SWZ, tj. wskazywaty na realizacje ustug zgodnie z kryterium
doswiadczenia. Z perspektywy czasu zawsze mozna przyjac, ze pewne kwestie mozna byto
bardziej uszczegdbtowi¢, aby lepiej zabezpieczy¢ interes Zamawiajgcego, jednakze powyzsze
nie musi oznacza¢, ze postepowanie w danym ksztatcie jest w cato$ci obarczone tak
powazng wadg, by byta konieczno$¢ jego uniewaznienia. Wykonawca skfadajgc oferte
sporzadzong zgodnie z wymogami SWZ nie moze by¢é narazony na negatywne
konsekwencje braku przewidzenia przez Zamawiajgcego w SWZ jakichs dodatkowych

szczegotdw czy innych elementéw. . Jezeli bowiem dany wykonawca dotozyt staran,
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by dostosowac sie do istoty tresci specyfikacji, sporzgdzit oferte, opart wyliczenia tej oferty
na wymogach podanych mu przez Zamawiajgcego, to uniewaznienie postepowania z uwagi
na to, ze ostatecznie Zamawiajgcy uznat, ze powinien zawrzec¢ inne kryterium oceny ofert,
traktowac raczej nalezy jako naruszenie zasady réwnego traktowania, a nie jako dziatanie
nakierowane na realizacje tej zasady. Stagd, Zamawiajacy nie byt uprawniony do ponownego
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wbrew nakazowi Izby.
W niniejszej sprawie Zamawiajgcy ograniczyt sie w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania jedynie do ogoélnych twierdzen i nie sprostat, w ocenie Odwotujgcego,
ciezarowi dowodowemu. Odwotujgcy zwrdcit uwage na fakt, ze Zamawiajgcy prébuje
wskazaé, iz mogtoby dojs¢ do uniewaznienia umowy z uwagi na tres¢ przepisu art. 457 ust.
1 pkt 1 ustawy z uwagi na to, ze ,Zamawiajgcy z naruszeniem przepisdw ustawy udzielit
zamowienia” — takie stwierdzenie pojawia sie w jednym ze zdah uzasadnienia
uniewaznienia postepowania. Nie sposob sie jednak zgodzi¢ z takg argumentacjg, gdyz
przeczy ona w catosci istocie tej przestanki uniewaznienia umowy w sprawie Zamowienia
publicznego, a Zamawiajgcy prébuje traktowaé jg instrumentalnie, aby uzasadni¢
koniecznos$¢ uniewaznienia . postepowania, bez znaczenia jakg rzeczywistg tre$¢ ma przepis
art. 457 ust. | pkt 1 ustawy. Zaden z istniejgcych komentarzy do PZP nie popiera takiego
rozumienia ww. przepisu, w szczegolnosci: 1) J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t.
Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 457; 2) E. Wiktorowska [w:] A. GawronskaBaran, A.
Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamodwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 457; 3) P. Granecki, |I. Granecka, Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021 ; 4) (red.) Marzena Jaworska, Dorota GrzeskowiakStojek, Julia
Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021,
5) (red.) H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021,
6) (red.) W. Jarzynski, Prawo zamdwieh publicznych. Komentarz, Warszawa 2021. Na 6
wskazanych pozycji, zadna nie przewiduje takiego rozumienia przestanki uniewaznienia
umowy, jak stara sie to zaprezentowa¢ Zamawiajgcy. Wprost przeciwnie modwig
0 przestankach stosowania ustawy jako takiego, przestankach stosowania trybow udzielania
zamowien oraz publikacji w odpowiednich publikatorach.

W Swietle powyzej przedstawionej argumentacji, odwotanie zastuguje na uwzglednienie
w catosci. Zaniechania i naruszenia przepiséw PZP dokonane przez Zamawiajgcego
sg istotne oraz wplywajg na przebieg Postepowania. 4.2 W zwigzku z powyzszym wnosze

jak w petitum.



Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Odwolujgcego
i uczestnika postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materiatu

w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.

z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 sierpnia 2021 roku od czynnosci Zamawiajgcego
z dnia 18 sierpnia 2021 roku. Kopia odwofania zostata przekazana w ustawowym terminie
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika

z akt sprawy odwotawczej.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
W sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez lzbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez Zamawiajgcego w piSmie
procesowym z dnia 6 wrzesnia 2021 roku, oraz uwzglednita stanowisko prezentowane przez
Odwotujgcego w trakcie rozprawy. Zamawiajgcy nie przybyt na posiedzenie i rozprawe
Zz udziatem stron, jednakze zgodnie z art. 549 wust. 4 ustawy niestawiennictwo strony
prawidtowo zawiadomionej o terminie nie wstrzymuje rozpoznania odwotania. Zamawiajacy,
co wynika z akt postepowania odwotawczego o terminie i miejscu posiedzenia i rozprawy
zostat zawiadomiony w dniu 20 wrzesnia 2021 roku oraz potwierdzit otrzymanie tej informacji
w dniu 21 wrzesnia 2021 roku. Majgc powyzsze na uwadze sprawa odbyta sie bez udziatu

Zamawiajgcego.

W sprawie nie zostaly przedstawione przez Odwotujgcego zadne dowody, tym
samym bezprzedmiotowe byty wnioski zawarte w odwotaniu w odniesieniu do dopuszczenia

dowodow w przedmiotowej sprawie odwotawcze;j.



Izba ustalila stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zgodnie z Specyfikacjag Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ) z Rozdziatem XIX — ,Opis
kryteriow oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert’
Zamawiajgcy podat wymagania w zakresie kryteriow oceny ofert, ceny (waga 60%) oraz
,D08wiadczenie Wykonawcy w zakresie realizacji zamowienia” (waga 40%) - w kryterium tym
bedzie oceniat ,doswiadczenie Wykonawcy polegajgce na dftugosci Swiadczeniu ustug
ochrony o0s6b i mienia w budynkach uzytecznoSci publicznej w latach zatgczajgc
o$wiadczenie dokumentujgce doswiadczenie w realizacji podmiotowego zamoéwienia wraz
Z wykazem podmiotow, w ktorych realizowane byty ustugi w poszczegdlnych latach.
e za doswiadczenie w S$wiadczeniu ustug ochrony osoéb i mienia w budynkach
uzytecznosci publicznej w latach ponizej 5 - 1 punkt,
e za doswiadczenie w S$wiadczeniu ustug ochrony osoéb i mienia w budynkach
uzytecznosci publicznej w latach powyzej 5 - 10 punktow,
e za doswiadczenie w S$wiadczeniu ustug ochrony os6b i mienia w budynkach
uzytecznosci publicznej w latach powyzej 10 - 20 punktow,
e za doswiadczenie w S$wiadczeniu ustug ochrony os6b i mienia w budynkach
uzytecznosci publicznej w latach powyzej 15 - 30 punktow,
e za doswiadczenie w S$wiadczeniu ustug ochrony o0s6b i mienia w budynkach

uzytecznosci publicznej w latach powyzej 20 - 40 punktow.”

W zakresie powyzszego Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania nr 1 2.

Termin sktadania ofert — 12 maja 2021 rok. W postepowaniu zostato ztozonych 5 ofert.

Wyrokiem z dnia 19 lipca 2021 roku Krajowa Izba Odwotawcza: uwzglednia odwofanie
i nakazuje zamawiajgcemu uniewaZznienie czynnoS$ci uniewaZznienia postepowania - Izba
nakazata uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 19 maja 2021 roku.

W uzasadnieniu wyroku Izba wskazata miedzy innymi:

Zgodzi¢ nalezy sie z odwotujgcym (podobne stanowisko prezentowat zamawiajgcy),
Ze przestanka uniewaznienia postepowania z art. 255 ust. 6 ustawy Pzp skfada sie
Z koniunkcji okoliczno$ci, ktorych tgczne wystapienie skutkuje obowigzkiem zastosowania

tego przepisu, tj.
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1. musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regqulujgcych udzielenie zamoéwienia
(wada postepowania),
2. wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia,
3. wada ma skutkowac niemozliwo$cig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego (pkt 3.1.8 odwotania).

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, Ze odwotanie zostato ztozone wobec
czynnoSci uniewaznienia postepowania z uzasadnieniem wskazanym w pisSmie z dnia
19 maja 2021 r., informujgcym wykonawcdow o podjetej przez zamawiajgcego decyzji.
Powyzsze oznacza, Ze z jednej strony odwotujgcy mogt ztozy¢ odwotanie wobec
tej czynnosci uzasadnionej wytgcznie pismem z dnia 19 maja 2021 r., z drugiej strony
zamawiajgcy nie mogt — czy to w ramach odpowiedzi na odwofanie, czy w toku rozprawy
powotywac sie na nowe powody uniewaznienia — nowe uzasadnienie (czy to faktyczne, czy
to prawne) tejze czynnosci.
Analizujgc tre$¢ uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania podang przez
zamawiajgcego w pismie z dnia 19 maja 2021 r., stwierdzi¢ nalezy, ze w uzasadnieniu
zamawiajgcy wskazat tyle tylko, iz zastosowat kryterium, ktorego zastosowac nie powinien
(kryterium zastosowane dotyczy wfasciwoSci wykonawcy, a winno byC¢ zwigzane
Z przedmiotem zamowienia).
Choc¢ strony nie miaty watpliwosci, ze zastosowane takiego kryterium byto niezgodne
Z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp i stanowi wade postepowania, to zaznaczy¢
nalezy, ze zamawiajgcy ani nie wskazat przepisu ustawy Pzp, z ktérego niedopuszczalnos¢
zastosowania kryterium dotyczgcego wiasSciwoSci wykonawcy by wynikata, ani swojej
kwalifikacji, ze jest to wada postepowania.
Strony nie miaty nadto watpliwos$ci, czego takze zamawiajgcy nie podat, ze wada ta jest
nieusuwalna, tj. ze wada dotyczy ustalonego w SWZ pozacenowego kryterium oceny ofert
totez jego zmiana po uptywie terminu sktadania ofert (skoro SWZ nie moze juz zostac
zmodyfikowana), co nastgpito 12 maja 2021 r., nie jest mozliwa, a tym samym jest to wada
nieusuwalna.
Kluczowym w sprawie, wobec koniunkcji wystgpienia przestanek uzasadniajgcych
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp jest to, ze zamawiajgcy
w piSmie z dnia 19 maja 2021 r. nie uzasadnit z jakich powodow uznat, ze dostrzezona
nieusuwalna wada postepowania uniemozliwia mu zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Przypomnienia wymaga, ze ciezar dowodu w tym zakresie spoczywat
na zamawiajgcym.
Tej istotnej kwestii zamawiajgcy nie poswiecit w pismie z 19 maja 2021 r. Zadnej uwagi.
Podkreslic przy tym nalezy, Zze tak wazka czynno$¢ zamawiajgcego (uniewaznienie

postepowania) znoszgca cel postepowania, tj. udzielenie zamowienia winna bezsprzecznie
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ujmowac dlaczego zachodzg przestanki do uznania, ze Prezes UZP miatby podstawy do
wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy — winna ujmowac odniesienie sie do przepisu
art. 457 ust. 1 w zw. z art. 459 ust. 1 pkt 2.

Pismem z dnia 11 sierpnia 2021 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow:

Informacja o uniewaznieniu czynnos$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdowienia
publicznego prowadzonego w trybie podstawowym bez negocjacji o wartosci mniejszej niz
progi unijne o jakich stanowi art. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na: ,Wykonywanie ustugi fizycznej ochrony
mienia w obiekcie Wojewddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
zlokalizowanym w Katowicach przy ul. Plebiscytowe] 19 w okresie 01.06.2021r. do
31.05.2023r.”.

Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach dziatajac na
podstawie pkt 1 wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2021 roku, sygn. akt KIO
15680/21 w zwigzku z art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. b ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku —
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. poz. 2021, poz. 1129) uniewazZnia c¢zynnoSc
uniewaznienia postepowania z dnia 19 maja 2021 roku.

UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwotawcza w pkt 1 wyroku z dnia 13 lipca 2021 roku, sygn. akt KIO 1580/21

w wyniku rozpatrzenia odwotania Konsorcjum firm w sktadzie;

Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Hetman” Sp. z o.0. w Katowicach, Al. Korfantego
51/9A, 40-161 Katowice,

Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Parasol” Spétka z o.0. w Katowicach Al. Korfantego
51/21, 40-161 Katowice,

nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia postepowania z dnia 19
maja 2021 roku.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy wykonujgc prawomocny wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 13 lipca 2021 roku, sygn. akt KIO 1580/21 uniewaznia czynno$¢ uniewaznienia

postepowania z dnia 19 maja 2021 roku.

Pismem z dnia 18 sierpnia 2021 roku ,Uniewaznienie postepowania” Zamawiajgcy podat:
UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA

0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym bez negocjacji
0 warto$ci mniejszej niz progi unijne o jakich stanowi art. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
roku - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na: ,Wykonywanie ustugi

fizycznej ochrony mienia w obiekcie Wojewddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i
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Gospodarki Wodnej zlokalizowanym w Katowicach przy ul. Plebiscytowej 19 w okresie
01.06.2021r. do 31.05.2023r.”.

Wojewddzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach na podstawie
art. 255 pkt 6 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.
poz. 2021, poz. 1129) uniewaznia postepowanie.

UZASADNIENIE

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcqg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W postepowaniu zaistniaty wszystkie przestanki uniewaznienia postepowania wynikajgce z
ww. przepisu: 1) W postepowaniu wystgpita wada polegajgca na zastosowaniu
niewtfasciwego kryterium ,doswiadczenia Wykonawcy w zakresie realizacji zamowienia w
budynkach uzytecznosci publicznej”. Z art. 241 ust. 3 Prawa zamowieni publicznych wynika
zakaz stosowania przy ocenie ofert kryteriow o charakterze podmiotowym. Oznacza to, ze
wiaSciwosci wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego nie mogag
stanowi¢ kryteriow oceny ofert. Poza wymienionymi w powotanym przepisie przyktadowo,
wiarygodnoScig ekonomiczng, techniczng lub finansowg wykonawcy ubiegajgcego sie o
udzielenie zamoéwienia, przy wyborze najkorzystniejszej oferty nie mogg byc¢ brane pod
uwage inne kryteria odnoszgce sie do wifasciwosci wykonawcy, w tym doswiadczenie
wykonawcy. DoSwiadczenie wykonawcy ma bowiem charakter podmiotowy i nie dotyczy
przedmiotu zamoéwienia.

2) Wada postepowania jest niemozliwa do usuniecia. Wada dotyczy ustalonego w
Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia pozacenowego kryterium oceny ofert, dlatego jego
zZmiana po uptywie terminu do skfadania ofert jest niemozliwa (12 maja 2021 roku) — art. 137
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

3) Wada ma charakter trwaty i nieusuwalny, co wywiera tak istotny wptyw na umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego, ze umowa moze podlegac¢ uniewaznieniu. Nieusuwalna
wada postepowania powoduje niemozno$¢ zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby
uniewaznieniu, na podstawie art. 457 ust. 1 w zwigzku z art. 459 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zgodnie z art. 457 ust.1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzieli
zamowienia. Taka okoliczno$¢ zachodzi w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz
udzielenie zamowienia nastgpitoby z naruszeniem art. 241 ust. 3 ustawy. Pomiedzy
dokonaniem przez zamawiajgcego czynnoSci z naruszeniem przepisu ustawy a wynikiem
postepowania musi zaistnie¢ zwigzek pozwalajgcy wykazac¢ ich wpltyw, realny Ilub

potencjalny, na wybor oferty najkorzystniejszej. Wada ta moze mie¢ wptyw na wynik
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postepowania, poniewaz zastosowanie niedozwolonego kryterium wptywa na krag oferentéw
przystepujgcych do postepowania.

W art. 255 Prawa zamowien publicznych w pkt od 1 do 8 wskazane przyczyny uniewaznienia
postepowania sprecyzowano wgsko i konkretnie. Nie moze to jednak prowadzi¢ to wniosku,
Ze zamawiajgcy nie moze uniewazniaC postepowania w przypadku stwierdzenia, z wtasnej
inicjatywy, czy tez na skutek wskazania przez inne podmioty, nawet bardzo powaznych
uchybien, nieobjetych dyspozycjg zadnego z osmiu punktow art. 2565 Prawa zamowien
publicznych. W  konsekwencji zamawiajgcy musieliby dalej prowadzi¢ wszczete
postepowania o udzielenie zamowienia, a nastepnie zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia
publicznego, ktora bytaby wazna i skuteczna, przynajmniej do czasu stwierdzenia jej
niewaznosci stosownym orzeczeniem sgdu. Powodowafoby to stan niepewno$ci prawnej,
gdyz zamawiajgcy zmuszeni byliby do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
w wyniku przeprowadzenia postepowari obarczonych powaznymi i nieusuwalnymi wadami
i oczekiwania na to, czy Prezes UZP wystgpi do sgdu o stwierdzenie niewaznosci takiej
umowy. Stanowisko takie nie moze by¢ zaakceptowane, gdyz prowadzitoby do generalnego
przyzwolenia na zawieranie umow, ktére mogtyby podlega¢ pdzniejszej eliminacji z obrotu
prawnego.

Orzecznictwo i doktryna stanety na stanowisku, ze zamawiajgcy decydujgc o uniewaznieniu
postepowania na podstawie wyzej wymienionego art. 255 sg uprawnieni do brania pod
uwage nie tylko okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem zawartej umowy wynikajgcych z
art. 457 Prawa zamowien publicznych, ale rowniez okoliczno$ci mieszczgcych sie w klauzuli
generalnej art. 255 pkt 6 Prawa zamowien publicznych. Przyznanie wytgcznej kompetencji
Prezesowi UZP do wzruszania zawartych juz umoéw nie powinno sta¢ na przeszkodzie
niedopuszczeniu przez zamawiajgcego do zawarcia umowy w Sprawie zamowienia
publicznego poprzez uniewaznienie postepowania, w razie stwierdzenia, ze jest ono
obarczone powaznymi i nieusuwalnymi wadami, ktore wptywajg na waznoS¢ umowy.
Zamawiajgcy prowadzit postepowanie z naruszeniem art. 241 Prawa zamowien publicznych,
gdyz ustanowit kryterium o charakterze podmiotowym. Poza kryterium cenowym
zastosowane przez Zamawiajgcego kryterium ,dos$wiadczenia Wykonawcy w zakresie
realizacji zamowienia w budynkach uzytecznoSci publicznej” jest wadliwe. Wada ma
charakter nieusuwalny, skoro postepowanie znalazto sie na etapie po uptywie terminu
sktadania ofert, a zatem nie ma mozliwosci zmiany postanowiern SWZ dotyczgcych kryteriow
oceny ofert.

Wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie
zamowienia publicznego. Ustalenie w tym postepowaniu przez Zamawiajgcego dodatkowego
wadliwego kryterium ,do$wiadczenia Wykonawcy w zakresie realizacji zamowienia w

budynkach uzytecznosci publicznej” stanowi naruszenie bezwzglednie obowigzujgcego
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przepisu art. 241 ust. 3 Prawa zamowien publicznych. Kryteria oceny ofert majg kluczowe
znaczenie dla wytonienia najkorzystniejszej oferty, co wynika z art. 239 Prawa zamdwien
publicznych. W postepowaniach dotyczgcych zaréwno zamowien klasycznych, o wartosSci
réwnej lub przekraczajgcej progi unijne jak i zamoéwien o warto$ci mniejszej niz progi unijne,
w zakresie ustalania kryteriow oceny ofert zastosowanie ma art. 241 nowego Prawa
zamowien publicznych. W art. 241 ust. 3 nowego Prawa zamdwienn publicznych
ustawodawca wskazat, ze kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, w
szczegdlnosci jego wiarygodno$ci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Opierajgc sie
na powyzszym, w przedmiotowym postepowaniu nie mozna ustanawia¢ podmiotowych
kryteribw oceny ofert.

SWZ zostata poddana przez Zamawiajgcego ponownej weryfikacji w zakresie wskazanych
kryteriow oceny ofert. Zamawiajgcy stwierdzit, Zze naruszyt zasady uczciwej konkurencji przez
podanie kryterium ,doswiadczenia Wykonawcy w zakresie realizacji zamdwienia
w budynkach uzyteczno$ci publicznej”. Wobec zakazu modyfikacji postanowien SWZ
w zakresie kryteriow oceny ofert, bedgcych jednym z obligatoryjnych elementéw SWZ,
a wynikajgcych z przepisu art. 137 ust.1 Prawa zamowien publicznych uznac nalezy,
zZe nie ma mozliwo$ci naprawy postepowania poprzez wprowadzanie okre$lonych zmian
w SWZ i dziatajgc na podstawie art. 255 pkt 6 Prawa zamoéwien publicznych zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie o zamobwienie publiczne. Wady postanowier SWZ w zakresie
kryterium oceny uniemozliwiajg zfozenie poprawnej oferty, co powoduje koniecznos¢
uniewaznienia postepowania. Nadto bigd w opisie kryterium oceny ofert przesgdza o wadzie
postepowania. Ocena ofert powinna by¢ dokonywana z poszanowaniem zasady uczcCiwej
konkurencji i rownego traktowania.

Zgodnie z art. 457 ust.1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia. Poprzez
zastosowanie niedozwolonego kryterium oceny ofert, SWZ zostata sporzadzona w taki
Sposob, ze udzielenie zamdwienia nastgpitoby z naruszeniem ustawy, a w konsekwencji
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, podlegataby uniewaznieniu, zas wobec
braku mozliwosci usuniecia dostrzezonej wady, zostata wypetniona przestanka przewidziana

w art. 255 pkt 6 Prawa zamowien publicznych.

Izba zwazyta:

Izba ustalita w pierwszej kolejnosci, ze Odwotujacy wykazat wypetnienia tgcznie
przestanek z art. 505 ust.1 ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale

przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
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interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponieSc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania

interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 255 pkt 6 w zw. z art. 16 ustawy przez uznanie,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, podczas
gdy wady takiej w postepowaniu nie ma, a Zamawiajgcy moze zawrze¢ prawidlowo umowe
w sprawie zamowienia publicznego — co juz raz zostato potwierdzone wyrokiem Krajowej

Izby Odwotawczej — Izba zarzut uznata za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza
przepisy prawa:

Zgodnie z art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Art. 255 pkt 6 ustawy — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba w pierwszej kolejnosci podnosi, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie KIO 1580/21 nie zostalo w Zzadnym miejscu potwierdzone,
ze Zamawiajgcy moze zawrzeC prawidtowo umowe w sprawie zamowienia publicznego
na co w tresci podniesionego zarzutu w odwofaniu wskazywat Odwotujgcy. I1zba wskazata
dyrektywy jakie powinien przyja¢ Zamawiajgcy uzasadniajgc czynnosé uniewaznienia
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego oraz podata, ze Zamawiajgcy
nie uzasadnit powoddéw z jakich uznat, ze dostrzezona nieusuwalna wada postepowania
0 udzielnie zamodwienia publicznego uniemozliwiata mu zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne.

W odniesieniu do zarzutu odwotania niespornym byto, ze postepowanie obarczone

jest wadg polegajacg na zastosowaniu kryterium oceny ofert majgcego charakter
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podmiotowy. Zgodnie z art. 241 ust. 3 ustawy kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢
wiasciwosci wykonawcy, w szczegoélnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub
finansowej. Ustawodawca wprowadzit bezwzgledny zakaz stosowania takich kryteriéw oceny
ofert, podkreslajgc to jednoznacznie w przepisie. Wymaga podkreslenia, ze ta regulacja
prawna odpowiada tej z art. 91 ust. 3 ustawy z 2004 roku, tym samy w zakresie powyzszym
pozostaje aktualne wypracowane przez lata stanowisko doktryny jak i prezentowane
w orzecznictwie |zby i sgdéw powszechnych. Z tresci przepisu i wypracowanych stanowisk
wysnuwa sie jednoznaczny wniosek bezwzglednego zakazu okreslenia kryteribw oceny
ofert, ktére odnoszg sie do wiasciwosci wykonawcy. Od roku 2007 ugruntowane jest
w orzecznictwie Izby, ze cechy podmiotowe wykonawcy mogg stanowi¢ warunek udziatu
w postepowaniu, a nie kryterium oceny ofert. W zakresie rozpoznawanej sprawy

odwotawczej Izba wskazuje, ze Odwotujgcy przyznat rowniez owg okoliczno$é w odwotaniu.

Kolejng dyrektywg w ramach art. 266 ust. 6 ustawy wymagajacg odnotowania jest
fakt zaistnienia obarczenia postepowania niemozliwg do usuniecia wadg. W tym
postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego wada postepowania dotyczy kryterium
oceny ofert zawartego w Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWZ). Termin skfadania
ofert uptynat w dniu 12 maja 2021 roku. Oznacza to, ze bezdyskusyjna wada postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego jest niemozliwa do usuniecia na tym etapie

postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

W odniesieniu do ostatniego z elementéw, a dotyczacej tego, czy jest to wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego Izba podnosi, ze zgodnie z art. 471 ust. 1 pkt 1 ustawy umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe
ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupdéw bez uprzedniego zamieszczenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego
ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzgdzenia
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. Przepis ten odnosi sie
do naruszenia przepiséw ustawy — odmiennie jak to miato miejsce w ustawie z 2004 roku
w art. 146 ust. 1 pkt 2, gdzie ustawodawca odnosit si¢ jedynie do obowigzkéw publikacyjnych
natomiast w pkt 2 ww. przepisu do naruszenia przepiséw ustawy zastosowania trybu
negocjacji bez ogtoszenia lub zaméwienia z wolnej reki. Odwotanie w art. 471 ust. 1 pkt 1
ustawy do ,naruszenia ustawy” stanowi inne i szersze okreslenie przestanek niz miato

to miejsce na podstawie wczesniej obowigzujgcego aktu prawnego.
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Ustawodawca jednoznacznie odnosi sie¢ do naruszenia ustawy przez Zamawiajgce przy
udzieleniu zamoéwienia. W rozpoznawanej sprawie odwotawczej wada postepowania polega
na zastosowaniu kryterium oceny ofert majgcego charakter podmiotowy — wprowadzenie
do postepowania o udzielnie zamowienia publicznego takiego kryterium oceny ofert,
a w konsekwencji (cho¢ to nie nastgpito w tym postepowaniu o udzielnie zamdwienia,
co nalezy podkresli¢) dokonanie wyboru oferty w oparciu o takie kryterium i zawarcie umowy
powodowatoby konicznos¢ uniewaznienia umowy na podstawie art. 471 ust. 1 pkt 1 ustawy,
poniewaz takie zamowienie zostatoby udzielone z naruszeniem ustawy - w tym wypadku
bezwzglednie obowigzujgcego przepisu art. 241 ust. 3 ustawy. Oznacza to, ze Zamawiajgcy
prawidtowo dokonat uniewaznienia postepowania o udzielnie zamowienia publicznego oraz

prawidtowo zidentyfikowat podstawe uniewaznienia oparta na art. 266 pkt 6 ustawy.

W ocenie Izby w zupetnosci niedajgcym sie broni¢, i nie mozliwg do uznania za wtasciwg jest
argumentacja Odwotujgce z rozprawy a odnoszgca sie do tego, ze Zamawiajgcy mogt
dokonaé wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o tak uksztattowane kryteria oceny ofert
— w tym bezwzglednie niedopuszczalne w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego
kryterium podmiotowe. Izba w tym miejscu zaznacza, ze Zamawiajgcy nie poddat ofert
badani oraz ocenie i nie dokonat wyboru ofert, czego wydaje sie nie dostrzegt Odwotujgcy
formutujgc wniosek ,o0 powtdrzenie oceny i badania ofert”. W ocenie Izby stusznym
w tym miejscu jest postawienie pytania: czy Zamawiajgcy mogt poddaé ocenie oferty ztozone
w tym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego? W odpowiedzi nalezy wskazac,
ze oczywiscie wszystko jest mozliwe, jednakze poddanie ofert w ocenie Izby Zamawiajgcy
nie powinien byt poddawac¢ ofert ocenie w ramach nieprawidtowo uksztattowanego
w postepowaniu o udzielnie zaméwienia kryterium — co tez mialo miejsce w tym
postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego. Natomiast, gdyby ocena ofert zostata
dokonana w oparciu o to bezwzglednie niewazne kryterium podmiotowe to i tak nie mogtaby
stanowi¢ podstawy do wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielnie
zamoOwienia publicznego. lzba podkresla, ze dokonanie wyboru oferty w wyniku oceny
w oparciu o niedopuszczalne kryteria oceny ofert — nawet w okolicznosciach takich jak
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, gdzie ztozono pieé
ofert — nie konwaliduje postepowania o udzielnie zamowienia publicznego tylko dlatego,
ze zostato ztozonych w tym postepowaniu kilka ofert. Nie zmienia tego réwniez to,
ze Zamawiajgcy w oparciu o te kryteria oceny ofert prowadzit postepowanie o udzielnie
zamowienia publicznego i nawet w zakresie uksztattowanych kryteriow oceny ofert udzielat
wyjasnienia (odpowiedzi na pytania). Nie sposéb rowniez uzna¢, a co réwniez nie ma
stanowitoby podstawy konwalidacji tego postepowania, ze Zamawiajgcy prowadzit

postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego jedynie dla samego jego prowadzenia
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i tylko po to aby je uniewazni¢. Izba podkresla, ze zaréwno Odwotujgcy jak i Zamawiajgcy
obowigzani sg do znajomosci przepiséw ustawy. Tym samym Odwolujgcy zwigzany
przepisami ustawy w okolicznosciach, gdy dostrzegt nieprawidiowosci w zakresie
prowadzonego postepowania o udzielnie zamowienia miat mozliwos¢ to podnies¢ i wskazaé
Zamawiajgcemu. Oznacza to, ze miat mozliwos¢ sygnalizacji wady postepowania, ktéra
w przysztosci mogtaby skutkowaé koniecznoscig uniewaznienia postepowania. Jednakze
tego nie uczynit, a na tym etapie postepowania jedynie mozna wskaza¢, ze mégt nie chcie¢

tego podnie$¢ badz, podobnie jak Zamawiajgcy, wady postepowania nie dostrzegt.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie

w catosci lub w czeédci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego.

W rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie niezasadne.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku

postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczaCy: ......c.cociiiiiiiiiiiiiiiiieee
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