Sygn. akt KIO 1830/22

WYROK

z dnia 5 sierpnia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 1 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

11 lipca 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Fiserv Polska S.A. z siedzibg w Warszawie [,Odwotujgcy”]

w postepowaniu pn. Obsfuga terminali pfatniczych na rzecz wszystkich izb administracji
skarbowej (nr 3201-1LZ.260.8.2021)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Izba Administracji Skarbowej

w Szczecinie [,Zamawiajgcy’]

przy udziale wykonawcy: Centrum Elektronicznych Ustug Ptatniczych eServive sp. z o.0.
Z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia prowadzonego postepowania oraz dokonanie badania i oceny

ztozonych ofert.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) odpowiadajgcg kwocie
uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych kosztow z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
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od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Izba Administracji Skarbowej w Szczecinie {dalej: ,Zamawiajgcy”}
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na ustugi
pn. Obstuga terminali  ptatniczych na rzecz wszystkich izb administracji skarbowej
(nr 3201-1LZ.260.8.2021).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 20 kwietnia 2022 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S_077 pod poz. 209985.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

30 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o uniewaznieniu

powyzszego postepowania.

11 lipca 2022 r. Fiserv Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez:
,Odwotujacy” lub ,Fiserv’} wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie
od powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{jezeli ponizej nie wskazano innych aktow prawnych}:

1. Art. 135 ust. 3 w zw. z rozdziatem X pkt 17 specyfikacji warunkéw zamowienia {dalej
rowniez: ,SWZ” lub specyfikacja} — przez przyjecie, ze pismo eService sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie {dalej: ,eService lub Przystepujacy} z 19 maja 2022 r. stanowito
wniosek o0 wyjasnienie tresci SWZ zobowigzujagcy Zamawiajgcego do udzielenia
odpowiedzi.

2. Art. 135 ust. 3 — przez przyjecie, ze powstat obowigzek przedtuzenia terminu sktadania
ofert z uwagi na nieudzielenie w terminie wyjasnien tresci SWZ.

3. Art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust.1 pkt 1 — przez uniewaznienie postepowania,
pomimo ze nie jest ono obarczone niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

4. Art. 5 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc’} w zw. z art. 8 ust. 1 — przez uniewaznienie
postepowania w wyniku naduzycia przez eService prawa do ziozenia wniosku
0 wyjasnienie tresci SWZ, tj. wytgcznie z zamiarem przedtuzenia terminu sktadania ofert.

5. Art. 16 pkt 1 — przez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow,
tj. faworyzowanie eService sp. z 0.0. celem umozliwienia temu wykonawcy ztozenia

oferty w kolejnym postepowaniu.
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1.
2.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

Badania i oceny ztozonych ofert.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdw w szczegodlnosci przez podanie

nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwofania.

1)

2)

3)

4)

5)

{okolicznosci faktyczne}

Kolejnos¢ istotnych dla sprawy czynnosci:
odrebnymi pismami z 19 maja 2022 r. eService zwrdcit sie do Zamawiajgcego
o odpowiednio wprowadzenie o$miu zmian do opisu przedmiotu zamoéwienia {dalej
réwniez: ,OPZ"} oraz przedtuzenie terminu sktadania ofert, ktéry przypadat na 24 maja
2022;
pismem z 20 maja 2022 r. Zamawiajacy odmoéwit eService udzielenia wyjasnien,
powotujgc sie na art. 135 ust. 5 ustawy pzp;

30 maja 2022 r. eService wniost do Krajowej Izbie Odwotawczej odwotanie
od zaniechania przez Zamawiajgcego przediuzenia terminu skfadania ofert i zaniechania
udzielenia odpowiedzi na pytania,;

postanowieniem z 13 czerwca 2022 r. sygn. akt KIO 1436/22 Prezes Izby zwrdcit
eService odwotanie z uwagi na nieuzupetnienie w zakreSlonym terminie brakéw
formalnych;

30 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, uznajgc ze przepis rozdziatu
X pkt 17 SWZ, ktéry przewiduje uptyw terminu na sktadanie wnioskow o udzielenie
wyjasnien na 4 dni przed terminem sktadania ofert, jako wzgledniejszy dla wykonawcéw
ma pierwszenstwo przed przepisem ar. 135 ust. 5 pzp, a wiec wniosek eService wptynat
w tym terminie. Jak to wskazat dalej Zamawiajgcy: Wykonawca mogt byc¢ przekonany,
Ze otrzyma zgdane wyjasnienia co do tresci SWZ, a w przypadku braku odpowiedzi
w terminie wynikajgcym z SWZ, termin sktadania ofert zostanie przedtuzony. Tre$c
oczekiwanych odpowiedzi na pytania, mogta mie¢ wplyw na przygotowanie ofert przez
Wykonawcow i tym samym zaniechanie ww. czynnoSci nalezy uznacC za czynno$c
moggcg mie¢ wplyw np. na krgg wykonawcow zainteresowanych realizacjg zamowienia.

{ad 1)}

Brzmienie i analiza poszczegolnych pytan zawartych w piSmie z 19 maja 2022 r.
Prosimy o informacje czy Zamawiajgcy dopuszcza przeszkolenie pracownikow
w zakresie obstugi terminali bez zapewnienia i dostarczenia materiatow szkoleniowych —
zapisy zat. 1 rozdz.1.

Powyzsze pytanie zostato zaadresowane do wymagania OPZ w brzmieniu: Wykonawca
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dostarczy terminale do wyznaczonych punktow, przeprowadzi ich instalacje, przeszkoli
pracownikbw w Zzakresie ich obstugi oraz zapewni materialy szkoleniowe. Zadane
pytanie nie wigze sie z jakimikolwiek watpliwosciami interpretacyjnymi eService, lecz jest
wnioskiem o zmiane OPZ polegajgca na usunieciu materiatow szkoleniowych z procesu
przeszkolenia pracownikéw.

2. Prosimy o informacje czy Zamawiajgcy dopuszcza dodanie do projektu Umowy

na obstuge pfatnodci zapisbw moéwigcych o odpowiedzialno$ci  finansowej
Zamawiajgcego za sprzet przejety od Wykonawcy na potrzeby wykonania zamowienia”
— zapisy Zat. 1 rozdz. 2.
Rozdziat 2 zatgcznika nr 1 zawiera zbiér wymagah Zamawiajgcego co do zakresu
regulacji umowy, ktérg wykonawca ma opracowa¢ w ramach zamoéwienia, a ktéra to
umowa ma regulowaé catos¢ warunkéw wspotpracy. Wymagania te nie dotyczag
charakterystyki swiadczenia wykonawcy czy warunkow ustug sSwiadczonych przez
wykonawce, zatem w ogoéle nie wplywajg na wycene oferty. Zadanie tego rodzaju
pytania jest bezcelowe, gdyz a) skoro elementem przedmiotu zaméwienia jest dzierzawa
terminali, to juz same przepisy kc o dzierzawie zawierajg wystarczajgce reguty
odpowiedzialno$ci dzierzawcy za przedmiot dzierzawy; b) Zamawiajacy w pkt 1)
rozdziatlu 2 jednoznacznie wskazat, iz umowa musi okreslac wszystkie warunki
wspotpracy; c) poniewaz autorem umowy jest wykonawca, decyduje on o zakresie
istotnych dla niego postanowierr umowy w toku jej opracowywania.

3. Prosimy o informacje jak bedzie ksztaftowac sie dalej wspofpraca z wykonawcs,

jesli Zamawiajgcy nie spetni warunkow i nie ztozy o$wiadczen o odstgpieniu od umowy?
Czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ braku ztoZzenia pisma o odstgpienia do umowy?
— zat.1 rozdziat 2 pkt 5).
Powyzsze ,pytanie” dotyczy warunkéw dla umowy, ktérg opracowa¢ ma wykonawca.
Zatem, jak w poprzednim przypadku, to do wykonawcy nalezy obowigzek uregulowania
w umowie interesujgcych wykonawce warunkéw. Ponadto pytanie nie dotyczy tresci
OPZ, gdyz w rozdziale 2 pkt 5) mowa jest o odstgpieniu od umowy zawartej pomiedzy
wykonawcg (Agentem Rozliczeniowym) i Akceptantem (uczestnikiem programu Polska
Bezgotéwkowa), a nie Zamawiajgcym.

4. Prosimy o informacje co Zamawiajgcy rozumie przez Konfiguracje terminala
oraz w jakich przypadkach dopuszcza zmiane takiej konfiguracji? Jaki jest dopuszczalny
termin na konfiguracje terminala — zapisy zat. 1 rozdz. 2 ust.7.

Oczekiwane przez eService informacje znajdujg sie z rozdziale 4 pkt 10): Zamawiajgcy
nie bedzie wykorzystywat terminali pfatniczych do innych celéw, niz okreslone w ust. 1.

Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$c¢ rozszerzenia tytutow ptatnosci oraz wykazu,
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0 ktérych mowa w ust. 4 pkt 7) o inne numery rachunkéw bankowych. Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwo$¢ zmiany numerow rachunkéw bankowych. W przypadku
dokonywania zmian Wykonawca zapewni odpowiednig konfiguracje terminali w terminie
60 dni od dnia zgtoszenia zmian przez Zamawiajgcego.

5. Prosimy o informacje czy Zamawiajgcy dopuszcza obstuge procesu reklamacyjnego

przez poszczegolne urzedy skarbowe? Czy Zamawiajgcy dopuszcza aby Agent
rozliczeniowy w celu wyjasSnienia problemoéw zwigzanych z pfatnoscig zwroci sie
bezposrednio do Urzedu Skarbowego, ktérego problem dotyczy — zapisy zat.1 rozdz.2
7K).
Zapis OPZ, ktérego dotyczy to pytanie brzmi: Proces reklamacyjny w tym obstuga
chargeback bedzie obstugiwany przez poszczegdlne izby administracji skarbowej,
ktorych terminal przyjgt ptatnosc. Koszty poniesione przez Agenta rozliczeniowego
zwigzane z uzasadnionym chargebackiem pokrywane bedg przez poszczegoine izby
administracji skarbowej. Agent rozliczeniowy w celu wyjasnienia probleméw zwigzanych
Z pfatnoscig zwrdci sie bezposrednio do izby, ktérej problem dotyczy. W istocie eService
zwrocit sie z wnioskiem o zmiane OPZ, polegajgcg na przekazaniu obstugi reklamacji
urzedom skarbowym w miejsce izb administracji skarbowe;j.

6. Prosimy o informacji, czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwoSc wysytki wigcej niz jednego
przelewu oraz raportu dziennie dotyczgcego jednej Izby? Dot. to przypadku gdy
W poniedziatek moze nastgpi¢ wysytka 3 przelewow oraz 3 raportéw osobno (za pigtek,
sobote i niedziele) — zapisy zat.1 rozdz. 3 ust. 11.

Zapis OPZ, ktorego dotyczy to pytania brzmi: Naleznos¢ pobrana przez instrument
pfatniczy powinna zosta¢ przekazana przez Agenta rozliczeniowego na wiasciwe
rachunki bankowe urzedéw skarbowych wskazane przez Zamawiajgcego w zatgczniku
do umowy, nie pdézniej niz nastepnego dnia roboczego po dacie transakcji, w takiej
samej kwocie w jakiej zostata pobrana. Pobrana nalezno$¢ nie moze zostac
pomniejszona o Zadne prowizje i inne optaty. Wptaty powinny by¢ przekazywane
pojedynczo. W przypadku gdy wykonawca nie jest w stanie zapewni¢, Zze pobrane
naleznosSci bedg przekazywane na rachunek pojedynczo, Zamawiajgcy dopuszcza
przekazywanie wpfat zbiorczo. Zbiorcza kwota bedzie przekazywana dla kazdego
rachunku odrebnie (zbiorcza wptata w relacji do rachunku bankowego). W takim
przypadku Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca przyporzadkowat przyjete ptatnosci
do numeru rachunku bankowego, ktéry zostat wykorzystany przy dokonywaniu
transakcji, a nastepnie zbiorczg kwote z tak zdefiniowanych ptatnosci przekazat na ten
rachunek bankowy. Zamawiajgcy nie dopuszcza dokonania przez Wykonawce jednego

przelewu, zawierajgcego tgczng kwote ptatnosSci przyjetych na wszystkich terminalach
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pozostajgcych w uzyciu Akceptanta. W przypadku przekazywania wpftat zbiorczo
wykonawca wraz z wptatg zobowigzany bedzie do przekazywania, odrebnie dla kazdego
rachunku bankowego, plikbw w formacie *.csv zgodnie z wymaganiami zawartymi w pkt.
13). W istocie eService zwrdcit sie z wnioskiem o zmiane OPZ polegajgca
na wprowadzeniu alternatywnego wzgledem opisanego powyzej sposobu zbiorczego
przekazywania nalezno$ci w sytuacji niemoznosci dokonania transakcji pojedynczych.

7. Prosimy o informacje czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwoSc¢ przesunigcia wdrozenia

funkcjonalnosci terminali wskazanych w Zat. 1 rozdz.3 ust.12) na termin pdzniejszy niz
dziern podpisania Umowy? Czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ przesuniecia
wystawienia raportow przez Wykonawce w formacie wskazanym w Zat.1 rozdz.3 pkt 11)
oraz 13) na termin pdzniejszy niz dzien podpisania Umowy? Udostepnienie
wymienionych w Zat. 1 rozdz. 3 ust.11), 12) oraz 13) funkcjonalno$ci wymaga
dewelopmentu po stronie Wykonawcy, z uwagi ze sg to niestandardowe rozwigzania.
W istocie eService zwrdcit sie z wnioskiem o zmiane OPZ polegajgcg na przesunieciu
terminu dostepnosci powotanych funkcjonalnosci. Co istotne, w subiektywnej ocenie
eService funkcjonalnosci te majg by¢ dostepne w dostarczonych terminalach
praktycznie od dnia podpisania umowy, czego skutkiem jest propozycja adresowana
do Zamawiajgcego, aby te funkcjonalnosci mogly by¢ dostepne dla Zamawiajgcego
pdzniej, po ich opracowaniu przez eService. Tymczasem jednym z kryteriéw oceny ofert
(kryterium T- str. 25 SWZ) jest termin rozpoczecia Swiadczenia ustug, a wykonawca
moze zaproponowacé¢ 30, 45 Ilub 60 dni od daty podpisania umowy. Oznacza to,
ze prolongata terminu rozpoczecia swiadczenia ustug, czyli zapewnienia oczekiwanej
przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci, jest uwzgledniona w SWZ i stanowi wrecz
kryterium oceny ofert.

8. Prosimy o informacje czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ rezygnacji z wymagania
dotyczgcego mozliwosci podwdjnego wpisania numeru tytutu wykonawczego i kwoty
transakcji (podwdjna walidacja-zapisy Zat.1 rozdz. 3 pkt 15). Zapis OPZ, ktérego dotyczy
to pytania brzmi: Wykonawca zapewni mozliwo$¢ podwdjnego wpisania numeru tytutu
wykonawczego i kwoty transakcji (podwdjna walidacja). Wykonawca zapewni mozliwo$¢
anulowania/uniewaznienia operacji w czasie do 1 godz. Operacje anulowania/
uniewaznienia musi potwierdzic wydruk ze szczegdtami operacji umieszczonymi
w systemie. W istocie eService zwrdcit sie z wnioskiem o zmiane OPZ, polegajaca
na rezygnacji z podwajnej walidacji.

Reasumujac, pytania nr 1, 2, 5, 6, 7 i 8 stanowig klasyczne wnioski o zmiane OPZ,
pytanie nr 3 nie ma zwigzku z OPZ, a odpowiedZ na pytanie nr 4 znajduje sie w dalszych

postanowieniach OPZ, ktére zostaty przez eService pominiete. Ewentualna odpowiedz
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Zamawiajgcego sprowadzitaby sie zatem do odestania do tresci rozdziatu 4 pkt 10),
bez dokonania jakiejkolwiek zmiany OPZ, czy tez dokonania dodatkowej interpretaciji.
{ad pkt 5)}

Uwazna lektura postanowieh rozdziatu X pkt 17-19 SWZ wskazuje jednoznacznie,
ze ich zamieszczenie byto przypadkowe i wynika z btedow redakcyjnych Zamawiajgcego
spowodowanych zastosowaniem wzoru SWZ Ilub elementow wzoru SWZ 2z innego
postepowania. W powotanych postanowieniach wielokrotnie odnalezé mozna dwa terminy:
yoferta” i ,oferta podlegajgca negocjacjom”, z ktérych ten drugi nie jest znany ustawie pzp.

Zamawiajgcy sformutowat osiem pozacenowych kryteriow oceny ofert, z czego
w siedmiu z nich mozliwe jest okreslenie przez wykonawce jednego z dwdéch atrybutéw
(TAK lub NIE, oraz 1 lub 2 dni), a w pozostatym kryterium jednego z trzech atrybutéw (okres
30, 45 lub 60 dni).

Zamawiajacy jako podstawe prawng uniewaznienia umowy Ww sprawie tego
zamowienia wskazat art. 16 ust.1 w zw. z art. 255 pkt 5i art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp.

{okolicznosci prawne}

W art. 135 ustawy pzp uregulowano instytucje wniosku o wyjasnienie tresci SWZ
w ten sposéb, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do udzielenia tych wyjasnien, jezeli taki
wniosek wptynie do niego w okreslonym w tym przepisie terminie. Przy czym istotg wniosku
0 wyjasnienie jest uzyskanie przez wykonawce autentycznej wyktadni tresci SWZ w sytuacji,
gdy budzi ona watpliwosci interpretacyjne wykonawcy.

Natomiast art. 135 pzp nie ma zastosowania do wnioskéw wykonawcow o zmiane
lub uzupetnienie jednoznacznych postanowien SWZ, gdyz nie zmierzajg one do uzyskania
wyjasnienia budzgcej watpliwosci tresci SWZ. Taki poglad wyrazita 1zba w sprawach sygn.
akt: KIO 736/17 i KIO 2358/21 {w odwotaniu zacytowano stosowne fragmenty uzasadnien
wyrokow wydanych w tych sprawach}.

W aktualnym stanie prawnym brak jest regulacji odpowiadajgcej art. 146 ust. 6
poprzedniej ustawy pzp. Jednoczes$nie obowigzujgcy art. 457 ust. 1 pkt 1 pzp, na ktory
wskazat Zamawiajgcy, zaweza podstawe uniewaznienia umowy do udzielenia zamdwienia
z naruszeniem obowigzkow publikacyjnych {w odwotaniu zacytowano stosowne fragmenty
uzasadnien wyrokow wydanych w tych sprawach sygn. akt: KIO 483/22, KIO 2513/21 i KIO
3204/21}.

{subsumpcja}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow,
jak na wstepie odwotania, a ponadto, co nastepuije.

Po pierwsze, ze pomimo formalnej odmiennosci termindéw na skfadanie i rozpoznanie

wnioskéw o udzielenie wyjasnien zawartych w ustawie i SWZ, kazdy racjonalny wykonawca

8



Sygn. akt KIO 1830/22

czytajagc rozdziat X pkt 17-19 SWZ powinien i mogt dojs¢ do wniosku, ze postanowienia te,
jako oczywiscie omytkowe, nie stanowig wigzgcej regulacji SWZ.

Po drugie, ze Zamawiajgcy wadliwie zastosowat postanowienie z rozdziatu X pkt 17
SWZ, a takze nie bytby uprawniony do zastosowania art. 135 ust.3 pzp.

Po trzecie, ze skoro Zamawiajgcy, pomimo zapoznania sie z tredcig wnioskow
eService, nie dokonat dobrowolnie zmian SWZ, gdyby zostaty one zgtoszone w terminie,
odpowiedz na nie bylaby negatywna, co nie skutkowatoby koniecznoécig przediuzenia
terminu zwigzania oferta.

Po czwarte, ze podstawa faktyczna uniewaznienia postepowania wskazana
przez Zamawiajgcego nie pozostaje w zwigzku z przepisem art. 457 ust.1 pkt 1 ustawy pzp.

Po pigte, ze zaréwno uwzglednienie przez Zamawiajgcego odwofania eService
(przed jego zwrotem), jak uniewaznienie przez Zamawiajgcego postepowania sg w istocie
czynnosciami dokonanymi w celu zapewnienia eService mozliwosci ubiegania sie
0 zamoéwienie. Skoro w rzeczywistosci eService skorzystat z mozliwosci zadawania pytan
w innym celu, niz prawo to zostato przyznane przez ustawe pzp, zachodzi koniecznosci
pozbawienia eService ochrony tego prawa stosownie do art. 5 kc w zw. z art.8 ust. 1 pzp.
W konsekwencji wszelkie czynnos$ci Zamawiajgcego dokonane w zwigzku z ochrong
intereséw eService wynikajgcg z nieudzielenia odpowiedzi na takie pytania, w tym
uniewaznienie prowadzonego postepowania, stanowig naruszenie art. 5 kc.

Po széste, ze to uniewaznienie postepowania, a nie jego dalsze prowadzenie,
naruszyto zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy
ztozyt oferte, manifestujgc tym samym gotowos¢ swoich rozwigzan technicznych
do spetnienia wymagan OPZ. Jednoczesnie eService przyznat, ze na pie¢ dni przed
terminem skfadania oferty jego rozwigzania techniczne nie spetniaty wymagan OPZ.
Poniewaz dzieki uniewaznieniu postepowania eService pozyska czas niezbedny
do dostosowania swoich rozwigzan do tych wymagan, czynnos¢ ta jest przejawem
faworyzowania przez Zamawiajgcego tego wykonawcy. Kosztem Fiservu, gdyz w razie
wszczecia nowego postepowania o udzielenie przedmiotowego zamodwienia eService
znajdowac sie bedzie w pozycji uprzywilejowanej z racji posiadania wiedzy o warunkach

oferty Odwotujgcego.

W odpowiedzi na odwotanie z 26 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania, przedstawiajgc w szczegolnosci nastepujgcg argumentacje.

Zamawiajgcy stanagt na stanowisku, ze tres¢ pytan i zgtaszanych watpliwosci
determinuje uznanie wniosku za wyjasnienie tresci SWZ. W szczegdlnosci uzycie

sformutowania: ,czy Zamawiajgcy dopuszcza” nie przesgdza o uznaniu pytania za wniosek
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o0 zmiane SWZ, gdyz wazna jest cata tres¢ pytania, w ktérej wykonawca wyraza swoje
watpliwosci co do tresci zapiséw SWZ, badz wnosi o doprecyzowanie lub uszczegdtowienie
zapisbw SWZ. Zamawiajgcy powotat sie na to, ze takie stanowisko znajduje oparcie
w uzasadnieniu wyroku w sprawie sygn. akt KIO 684/15 {ktérego stosowny fragment zostat
zacytowany w odpowiedzi na odwotanie}.

Zdaniem Zamawiajgcego z pytania nr 4 wynika, ze eService miato watpliwosci, czym
bedzie dla Zamawiajgcego konfiguracja terminala, a w tym zakresie pkt 4 ppkt 10 zatgcznika
nr 1 do SWZ nie zawiera informacji. Z kolei pytanie nr 5 zmierzato do wyjasnienia, gdzie
wykonawca zamoéwienia ma sie zwraca¢ w celu wyjasnienia problemoéw. Poniewaz zgodnie
z art. 37 ustawy z 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej (t.j. Dz. U. z 2022
r. poz. 813 ze zm.) w sprawach organizacyjno-finansowych izba administracji skarbowej
wraz z podlegtymi urzedami skarbowymi oraz urzedami celno-skarbowymi stanowi jedng
jednostke organizacyjng, ktérej kierownikiem jest dyrektor izby administracji skarbowej,
kwestia ta mogta by¢ dla eService watpliwa i wymagajgca wyjasnienia. Wreszcie w ramach
pytania nr 6 eService zwrocito sie w istocie o doprecyzowanie zapiséw SWZ dotyczgcych
sposobu przekazywania przez wykonawce zamowienia ptatnosci, co nalezato poczytaé
za wniosek o wyjasnienie tresci SWZ.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, ze z uwagi na rozbieznos¢é pomiedzy przepisem
ustawy pzp a SWZ w zakresie terminu sktadania wniosku o wyjasnienie tresci SWZ,
ktory obliguje do udzielenia wyjasnien, zasadnie wuznal, Ze powinien zastosowaé
korzystniejsze dla wykonawcéw postanowienie SWZ.

Weditug Zamawiajgcego przez nieudzielenie wyjasnien na zadane pytania, pomimo
zachowania przez eService terminu wynikajagcego z SWZ, i nieprzedtuzenie terminu
sktadania ofert z uwagi na nieudzielenie wyjasnien naruszone zostaty zasady
przeprowadzenia postepowania wynikajgce z art. 16 pzp, w szczegolnosci zasada
przejrzysto$ci prowadzenia postepowania. Wykonawca mogt by¢é bowiem przekonany,
ze otrzyma wyjasnienia co do tresci SWZ, a w przypadku braku odpowiedzi w terminie
wynikajgcym z SWZ, termin skfadania ofert zostanie przedtuzony. Z kolei poniewaz tres¢
oczekiwanych odpowiedzi na pytania mogta mie¢ wptyw na przygotowanie ofert przez
wykonawcow, zaniechanie tych czynnosci nalezy uzna¢ mogto mie¢ wptyw np. na krag
wykonawcow zainteresowanych realizacjg zamowienia.

Stad zdaniem Zamawiajgcego zasadnie przyjat, ze z uwagi na naruszenie ustawy pzp
nie jest mozliwe w prowadzonym postepowaniu zawarcie umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu, a ponadto jest to wada niemozliwa do usuniecia, wiec zaistniata przestanka,
o ktérej mowa w art. 255 pkt 6 pzp. Zaistniala wada proceduralna w postaci nieudzielenia

wyjasnien na pytania eService odnosnie tresci SWZ oraz nieprzedtuzenie terminu sktadania
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ofert jest niemozliwa do usuniecia, gdyz w przedmiotowym postepowaniu uptynat juz termin
sktadnia ofert. Jest to wada rzutujgca bezposrednio na kwestie zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdyz w mysl art. 457 ust. 1 pkt 1
pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit
zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupéw bez
uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamodwien Publicznych albo przekazania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego
ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty
znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.
Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z 2 sierpnia 2021 r. sygn. akt KIO
1905/21 (publ. Legalis) trafnie zauwazyta, ze natura mozliwych okolicznosci w ramach tej
przestanki wskazuje na koniecznosc¢ ich odniesienia do istotnych elementéw postepowania
o0 udzielenie zamoéwienia, wplywajgcych na przestrzeganie podstawowych zasad udzielania
zamoéwien publicznych, tj. jawnosci, przejrzystosci, uczciwej konkurencji, réwnego

traktowania wykonawcéw.

Przystepujagcy w pismie z 29 lipca 2022 r. wniést o oddalenie odwotania
oraz uzasadnit takie stanowisko w sposéb zbiezny z tre$cig odpowiedzi na odwotanie.

Dodatkowo zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, ustalajgc warunki zaméwienia ma prawo okresli¢ je
zgodnie z wiasnymi potrzebami i przekonaniami. Nie mamy tutaj bowiem do czynienia
z terminem zawitym, niezaleznym od woli zamawiajgcego, jak np. w przypadku terminow
na korzystanie ze s$rodkéw ochrony prawnej — wrecz przeciwnie, zamawiajgcy zawsze
posiada uprawnienie do udzielenia odpowiedzi na wnioski 0 wyjasnienie tresci SWZ,
niezaleznie od terminu ich zgtoszenie (o ile oczywiscie stato sie to przed terminem skfadania
ofert). Natej samej zasadzie zamawiajgcy obowigzany jest przestrzega¢ ustalonego
przez siebie terminu sktadania ofert, jezeli bedzie on dluzszy niz minimalny termin
wynikajgcy z ustawy pzp. Dlatego tez Zamawiajgcy mogt okresli¢ korzystniejszy niz
wynikajgcy z przepisu pzp termin na zgtaszanie wnioskéw o wyjasnienie tresci SWZ
obligujgcych go do udzielenia odpowiedzi.

Skoro Odwotujgcy dostrzega, ze moga istnie¢ odmienne interpretacje tresci SWZ
objetej pytaniem nr 7, tym samym wedtug Przystepujgcego przyznaje, ze nie byta ona
zupetnie jasna, wobec czego pytanie zmierzajgce do usuniecia tego niepozgdanego stanu
rzeczy nalezy zakwalifikowa¢ jako wniosek, o ktérym mowa w art. 135 ust. 1 pzp.
Analogiczna sytuacja dotyczy innych pytan zadanych przez Przystepujgcego, ktére zmierzaty

jedynie do wyjasnienia lub uszczegdtowienia informaciji przekazanych przez Zamawiajgcego
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w SWZ.

Ponadto zgodnie z orzecznictwem lzby w przepisach pzp brak jest sprecyzowania
do jakiego stopnia i jak szczegotowo zamawiajgcy musi udzielaé wyjasnien tresci SWZ.
W ramach wyjasnieh tresci SWZ, a takze samoistnie zamawiajgcy moze w uzasadnionych
przypadkach zmienia¢ tres¢ SWZ. Wazne jest aby zmieniona treS¢ zostata zamieszczona
na stronie internetowej zamawiajgcego, co wynika z tresci art. 137 ust. 1 i 2 pzp
(tak w uzasadnieniu wyroku Izby z 8 czerwca 2021 r. sygn. akt: KIO 921/21, KIO 1288/21).

W opinii Przystepujacego gdyby Zamawiajgcy nie zignorowat otrzymanych wnioskéw
o0 wyjasnienie tresci SWZ, ktére wpltynely do niego w zakreslonym w SWZ terminie,
ostateczne postanowienia SWZ mogtyby sie zmienié, takze z inicjatywy Zamawiajgcego.

Przystepujgcy podkreslit, ze zaniechania Zamawiajgcego spowodowaty, ze nie ziozyt
oferty w postepowaniu. Natomiast udzielenie wyjasnien wplynetoby na ztozenie
przez eService oferty o parametrach adekwatnych do poszczegolnych odpowiedzi
Zamawiajgcego na zadane pytania.

Przystepujgcy podsumowat, ze skoro Zamawiajgcy nie zastosowat sie do swojej
wigzgcego go postanowienia SWZ co do udzielania odpowiedzi na pytania dotyczgce SWZ,
postepowanie obarczone jest wadg, ktdérg na obecnym etapie mozna usungé wylgcznie

przez jego uniewaznienie.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgecy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska i argumentacje,
natomiast w imieniu Zamawiajgcego nikt sie nie stawit, pomimo otrzymania zawiadomienia

o terminie posiedzenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy,
jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczes$nie
moze poniesS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow

ustawy pzp, gdyz uniewaznienie tego postepowania uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie
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przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy€.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

W zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy nie byt w stanie
sprecyzowa¢ wady prowadzonego postepowania, ktéra nie pozwalataby na zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie tego zamowienia w rozumieniu art. 457
ust. 1 pkt 1 pzp, na ktéry to przepis wskazat w ramach uzasadnienia prawnego podjetej
przez siebie decyzji.

Nawet jezeli podzieli¢ stanowisko, ze postanowienie zawarte w rozdziale X pkt 17
SWZ ma pierwszenstwo zastosowania przed art. 135 wust. 2 ustawy pzp,
czyli ze Zamawiajgcy skutecznie wydtuzyt na korzy$¢ wykonawcow termin na skladanie
wnioskéw o wyjasnienie tresci SWZ, ktory obliguje do udzielenia takich wyjasnien, nie bytoby
to wystarczajgce, aby uznac, ze pozostawienie bez odpowiedzi pytan eService miato istotne
znaczenie dla prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia.

Zamawiajacy nie wykazat bowiem, aby to zaniechanie miato znaczenie z uwagi
na regulacje wynikajgca z pkt 18 rozdzialu X SWZ (analogiczng do art. 138 ust. 3 pzp),
czyli ze istniata w ogdle potrzeba wyjasniania tresci SWZ i to takiego, ktére spowodowatyby
koniecznos¢ wydtuzenia terminu sktadania ofert dla umozliwienia wykonawcom
uwzglednienia tych informacji przy sporzadzaniu ofert. Innymi stowy w ramach uzasadnienia
faktycznego Zamawiajgcy powinien udowodni¢, ze co najmniej jedno z o$miu pytan
zadanych przez eService wymagato udzielenia odpowiedzi wptywajgcej na tresc ofert.

Co wiecej, pozostawienie bez odpowiedzi tych pytah wskazuje wrecz na co$
przeciwnego. Oczywiste jest bowiem, ze gdyby ktérykolwiek ze zgtoszonych przez eService
wnioskéw wskazywat na niejednoznacznos$¢ lub konieczno$¢ uzupetnienia tresci SWZ,
Zamawiajgcy udzielitby stosownych wyjasnien lub zmienit SWZ, gdyz lezatoby to w jego
dobrze pojetym interesie, zwlaszcza ze zgodnie z pkt 20 rozdziatu X SWZ (odpowiednika
art. 138 ust. 4 pzp) ewentualne wydtuzenia terminu sktadania ofert nie powodowatoby juz
odnowienia sie terminu, o ktérym mowa w pkt 17 rozdziatu X SWZ.

Niezalezenie od powyzszego odwotanie zawiera szczegotowg i przekonujgcg analize
w kontekscie konkretnych postanowien opisu przedmiotu zamowienia i warunkow umowy,
ktora prowadzi do wniosku, ze de facto zadne z zadanych pytan nie wskazywato
ani na niejednoznacznos¢ tresci SWZ, ani na konieczno$¢ uzupetnienia tej tresci.
Wrecz przeciwnie, albo sg to wnioski o uksztaltowanie opisu przedmiotu zamoéwienia
lub warunkéw umowy odmiennie niz dotychczas, albo sg to pytania, na ktére odpowiedz

sprowadzataby sie do odestania do istniejgcego postanowienia SWZ. Innymi stowy zadane
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pytania byty przejawem dazenia do dopasowania warunkow tego zamowienia do aktualnych
mozliwosci lub checi swiadczenia ustug przez eService, wzglednie swiadczg o niedotozeniu
przez Przystepujgcego nalezytej starannosci w zapoznaniu sie z trescig SWZ.

Odniesienie sie przez Zamawiajgcego do trzech sposréd pytan dopiero w ramach
wdania sie w spor z Odwotujgcym jest dziataniem spéznionym i co najwyzej potwierdza braki
uzasadnienia czynnosci, od ktérej zostato wniesione odwotanie. Abstrahujgc od tego, nawet
w ramach tej polemiki Zamawiajgcy nie byt w stanie przekonujgco wykazaé, ze odpowiedzi
na te pytania rodzityby potrzebe zapewnienia wykonawcom dodatkowego czasu na ich
uwzglednienie przy sporzadzaniu oferty. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy nadal nie wskazuje
na jakgkolwiek wade, w tym niejasno$¢ czy niejednoznacznos¢, ustalonych przez niego
warunkéw zamoéwienia ani nie wyraza woli ich dostosowania do potrzeb zgtoszonych
przez Przystepujgcego.

Z uwagi ha powyzsze wysnuta przez Zamawiajgcego konkluzja, jakoby nieudzielnie
odpowiedzi na zadane przez eService pytania mogta prowadzi¢ do zmiany kregu
wykonawcow, ktérzy zdecydowaliby sie na ubieganie sie o udzielenie tego zamoéwienia,
nie tylko nie pozostaje w zwigzku przyczynowo-skutkowym z okolicznosciami opisanymi
w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania, ale ma wrecz charakter czysto
spekulatywny. Podobnie jak analogiczne twierdzenie Przystepujgcego, ktore abstrahuje
od faktu, ze Zamawiajgcy nie odpowiadajgc na jego wnioski o zmiane tresci SWZ
i przedtuzenie terminu sktadania ofert dat wyraz woli utrzymania dotychczasowego opisu
przedmiotu tego zamowienia i terminu skfadania ofert, czyli warunkéw zamowienia

i warunkow postepowania, ktére ewidentnie nie odpowiadaty eService.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznos$ciach odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci wymaga przypomnienia, ze zgodnie z art. 555 ustawy pzp
(art. 192 ust. 7 poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp; dalej: ,popzp”) Izba nie moze orzekac
co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Stad niezaleznie od wskazanego
w odwotaniu przepisu, ktoérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest
uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego  (podjetych
lub zaniechanych czynno$ci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
dla uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, a takze,
cho¢ w mniejszym stopniu, prawnych. Okolicznosci te majg decydujgce znaczenie
dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut
podlegajacy rozpoznaniu. Taka interpretacja tej normy prawnej jest zgodna z linig

orzeczniczg konsekwentnie prezentowana przez Krajowg Izbe Odwotawczg i zostala
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potwierdzona w orzecznictwie sadéw okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu wyroku
z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xl Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiodt, ze I1zba
nie moze orzekac co do zarzutdéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego
przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé¢ wytgcznie pod katem wskazanego
przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

W okolicznos$ciach tej sprawy powyzsze rozwazania stuzg z jednej strony wskazaniu,
ze w przypadku odwotania sie od uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia,
czyli od jednej czynnosci zamawiajgcego, odwotanie — niezaleznie od tego, jak wiele
naruszen przepisow jest w zwigzku z tym zarzucane zamawiajgcemu — moze by¢ w catosci
albo zasadne, albo niezasadne. Wobec tego szczegdlnie w tym pierwszym przypadku
drugorzedne znaczenie ma, w jakim zakresie Izba uzna za trafng kwalifikacje prawng
wskazang w odwofaniu.

Z drugiej strony powyzsza zasada wyklucza réwniez mozliwo$¢ uzupetniania w toku
postepowania odwotawczego przez zamawiajgcego uzasadnienia decyzji 0 uniewaznieniu
postepowania, gdyz wykonawcy majg prawo i obowigzek odwota¢ sie od niej w takim
ksztatcie, w jakim zostata im zakomunikowana, czyli zobowigzani sg do zakwestionowania
wytgcznie tych okolicznos$ci faktycznych i prawnych, ktore znalazty odzwierciedlenie w tresci
przekazanego im pisemnego zawiadomienia.

W drugiej kolejnosci celowe jest odwotanie sie do zamieszczonej w art. 6 pkt 18 pzp
definicji postepowania o udzielenie zamdwienia, zgodnie z ktérg jest to postepowanie
wszczynane przez przekazanie albo zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia
do negocjacji albo zaproszenia do sktadania ofert, prowadzone jako uporzadkowany cigg
czynnosci, ktérych podstawg sg warunki zamowienia ustalone przez zamawiajgcego,
prowadzgce do wyboru najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowienn umowy
w sprawie zamowienia publicznego, konczgce sie zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego albo jego uniewaznieniem, z tym Zze zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie stanowi czynnosci w tym postepowaniu. Pomimo uwzglednienia de lege lata
uniewaznienia jako sposobu zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia
(w przeciwienstwie do poprzedniego stanu prawnego), za oczywiste — nie tylko z racji
brzmienia definiendum (,postepowanie o udzielenie zamowienia”) — nalezy uznac, ze jego
celem jest doprowadzenie do zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego
(co akurat trafnie oddawata definicja zawarta w art. 2 pkt 7a popz), a uniewaznienie jest tu
wyjatkiem od tej zasady. W konsekwencji wszystkie przepisy umozliwiajgce uniewaznienie
postepowania, a wiec dozwalajgce na zniweczenie jego celu, jakim jest udzielenie

zamodwienia, nalezy interpretowac Scisle, a nie rozszerzajgco.
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Zgodnie z art. 255 pkt 6 pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Z przywofanego przepisu wynika zatem, ze dokonanie tej czynnosci przez
zamawiajgcego wymaga kumulatywnego wystgpienia w prowadzonym postepowaniu:
(1) naruszenia przepiséw ustawy pzp, czyli wady, (2) ktorej nie da sie juz usungé,
(3) a powoduje ona, ze zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu. Przy czym ta ostatnia
przestanka zostata doprecyzowana w art. 457 ust. 1 pzp, ktéry stanowi, ze umowa podlega
uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy: 1) z naruszeniem ustawy udzielit zamdéwienia, zawart
umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego
ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzgdzenia
wnioskdw o dopuszczenie do udzialu 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 lzbie 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 umowg ramowg; 5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4
lub 5 udzielit zaméwienia objetego dynamicznym systemem zakupdw.

Reasumujgc, poniewaz art. 457 ust. 1 ustawy pzp zawiera zamkniety katalog pieciu
kategorii okolicznosci, zwigzanych z naruszeniem konkretnie wskazanych tam przepisow
ustawy pzp dotyczgcych prowadzenia postepowania o udzielnie zamoéwienia, w ktérych
umowa w sprawie zamodwienia publicznego podlega uniewaznieniu — uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 pzp jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy udzielenie
zamoéwienia prowadzitoby do zaistnienia jednej z tych pieciu stypizowanych w art. 457 ust. 1
ustawy pzp sytuacji.

Pod rzagdami poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177) pierwotnie przyznano zamawiajgcemu
szerokie uprawnienie do uniewaznienia prowadzonego postepowania, gdyz w ramach
katalogu zawartego w art. 146 ust. 1 popzp znalazty sie réwniez przestanki niewaznosci
umowy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
z razgcym naruszeniem ustawy [w pkt 5] albo w postepowaniu dosztlo do naruszenia
przepisow okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego postepowania [w pkt 6].

Natomiast od 29 stycznia 2010 r. obowigzywat juz zblizony do aktualnego stan

prawny, w ktérym analogiczna przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 popzp [odpowiednika art. 255
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pkt 6 pzp] byta doprecyzowana w 146 ust. 1 pkt 1-7 popzp [odpowiedniku art. 457 ust. 1 pkt
1-5 pzp], czyli uprawnienie zamawiajgcego do uniewaznienia prowadzonego postepowania
jako obarczonego nieusuwalng wadg ograniczone zostato do zamknietego katalogu
kazuistycznie uregulowanych sytuacji, w ktérych umowa w sprawie zamowienia publicznego
podlega uniewaznieniu.

Jednoczesnie w znowelizowanym art. 146 ust. 6 popzp zawarto przepis o charakterze
klauzuli generalnej, uprawniajgcy wytacznie Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych {dalej:
~Prezesa Urzedu”} do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Z jednej strony
nastgpito zatem ograniczenie podmiotowe legitymacji czynnej wytgcznie do Prezesa Urzedu,
a wiec z pomieciem zamawiajgcych, z drugiej zakres przedmiotowy podstawy uniewaznienia,
w stosunku do poprzednio obowigzujgcych art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 popzp (nawet tgcznie
rozwazanych), ulegt dalszemu rozszerzeniu, gdyz wystarczajgce byto, aby wada
postepowania potencjalnie mogta mie¢, a nie rzeczywiscie miata, wptyw na jego wynik.

W doktrynie i orzecznictwie uksztaltowalo sie jednak przekonanie, ze wykfadnia
literalna znowelizowanego art. 146 ust. 6 popzp prowadzi do absurdalnych rezultatéw,
gdyz zamawiajgcy zmuszeni byliby do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
w wyniku przeprowadzenia postepowan obarczonych powaznymi i nieusuwalnymi wadami
i wyczekiwania, czy ewentualnie Prezes Urzedu wystgpi z powddztwem o stwierdzenie
niewaznosci takiej umowy. Innymi stowy oznaczatoby to przyzwolenie na zawieranie umow,
ktére mogtyby podlega¢ pdzniejszej eliminacji z obrotu prawnego, przy czym stwierdzenie
wystgpienia okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem tych uméw byto mozliwe lub wrecz
nastgpito jeszcze przed ich zawarciem. Stagd orzecznictwo i doktryna stanety na stanowisku,
Zze zamawiajgcy przy uniewaznianiu prowadzonego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 popzp jest réwniez uprawniony do brania pod uwage okolicznosci mieszczgcych sie
w klauzuli generalnej z art. 146 ust. 6 popzp

Tymczasem w aktualnym stanie prawnym z art. 459 ust. 1 pkt 2 pzp wynika,
ze Prezes Urzedu moze wystgpic do sadu o uniewaznienie umowy wytgcznie w tych
sytuacjach, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1 pzp, czyli w tych samych, w ktérych
zamawiajgcy mogt zapobiec zawarciu tej umowy dzieki uniewaznieniu postepowania jako
obarczonego nieusuwalng wada.

Jednakze zauwazyC nalezy, ze art. 256 pzp przyznaje dodatkowo zamawiajgcemu
uprawnienie do uniewaznienia postepowania, ale wytgcznie przed uptywem terminu
sktadania ofert, jezeli wystgpity (blizej niesprecyzowane w tym przepisie) okolicznosci

powodujgce, ze dalsze prowadzenie postepowania byloby nieuzasadnione.
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W przeciwienstwie do art. 255 pkt 6 pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pzp, przestanka
uniewaznienia z art. 256 pzp jest nieostra i pozostawia zamawiajgcemu pewien luz
decyzyjny co do tego, w jakiej sytuacji uzna, ze dalsze prowadzenie postepowania jest
nieuzasadnione. Przy czym oczywiste jest, ze chodzi o okolicznosci, ktore zaistniaty
lub ujawnity sie po wszczeciu postepowania, ale nie pézniej niz do uptywu terminu sktadania
ofert.

Konkludujgc, de lege lata o ile ha poczatkowym etapie prowadzonego postepowania
zamawiajgcy ma szeroko zakreslone uprawnienie do jego uniewaznienia, o tyle po otwarciu
ofert ulega ono zawezeniu do $cisle oznaczonych okolicznosci.

Z art. 457 ust. 1 pkt 1 pzp wynika w szczegolnosci, ze umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit
zamowienia bez wymaganego ogloszenia zmieniajgcego ogloszenie wszczynajgce
postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia ofert. Natomiast wedtug
art. 135 ust. 3 pzp jezeli zamawiajgcy nie udzieli wyjasnien w terminach, o ktérych mowa
w ust. 2, przedtuza termin sktadania ofert o czas niezbedny do zapoznania sie wszystkich
zainteresowanych wykonawcéw z wyjasnieniami niezbednymi do nalezytego przygotowania
i ztozenia ofert. Przy czym z art.135 ust. 2 pzp okresla jako zasade, ze zamawiajgcy jest
obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pdzniej niz na 6 dni przed uptywem
terminu sktadania ofert.

Zaréwno w unormowaniu wynikajgcym z art. 457 ust. 1 pkt 1 pzp, jak i w przepisach
art. 135 ust. 1-3 pzp chodzi zatem o sytuacje, gdy wniosek o wyjasnienie tresci SWZ byt
obiektywnie na tyle istotny i uzasadniony, ze nie mogt zostaé pozostawiony bez rozpoznania,
gdyz w odpowiedzi na niego zamawiajgcy powinien udzieli¢ informacji, ktére wptywajg
natres¢ oferty. A contrario jezeli wniosek wykonawcy nie miat takiego charakteru,
pozostawienie go bez odpowiedzi nie jest objete hipotezg normy wysnutej z art. 457 ust. 1
pkt 1 pzp, gdyz udzielenie na niego odpowiedzi nie prowadzitaby do koniecznosci zmiany
ogtoszenia 0 zamowieniu, w tym zmiany terminu skfadania ofert. Podkres$li¢ nalezy,
ze analogicznie niedopetnienie przez Zamawiajgcego wynikajgcego z pkt 17 rozdziatu X
SWZ obowigzku udzielenia odpowiedzi na pytania zadane nie pozniej niz na 4 dni przed
uptywem terminu sktadania ofert, wedtug pkt 18 rozdziatu X SWZ nie rodzito po jego stronie
automatycznego obowigzku przedtuzenia terminu sktadania ofert, a zatem tym bardzie
nie jest to sytuacja odpowiadajgca opisanej w art. 457 ust. 1 pkt 1 pzp.

Nalezy zgodzi¢ sie z argumentacjg prawng odwofania, ze z uwagi na koniecznos¢
rygorystycznej wykfadni tego przepisu jako podstawy prawnej uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia, réwniez uregulowanie zawarte w art. 135 ust. 1-3 pzp wymaga

takiej interpretacji — dla odréznienia wnioskow zmierzajgcych rzeczywiscie do wyjasnienia
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tresci SWZ, ktora obiektywnie mogta byé niejednoznaczna lub niejasna, od wnioskéw
zmierzajgcych do zmiany treSci SWZ, jako okreslajgcej warunki zamowienia,
ktore nie odpowiadajg danemu wykonawcy, wzglednie od zbednych pytan dotyczacych
postanowien, ktére nie sg niejednoznaczne ani niejasne. Przy czym w tym ostatnim
przypadku punktem odniesienia nie jest subiektywne przekonanie danego wykonawcy,
a wzorzec wykonawcy jako profesjonalisty, ktory przy dotozeniu nalezytej starannosci,
z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci (art. 355 § 1 i 2
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 pzp), zapoznat sie z trescig SWZ.

Reasumujgc, w ustalonych powyzej okolicznosciach rozpoznawanej sprawy hie byto
podstaw prawnych dla uchylenia sie przez Zamawiajgcego od przeprowadzenia badania
i oceny ofert oraz dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz naruszenie przepisow
ustawy pzp, na ktére powotat sie Zamawiajgcy, niezalezenie od jego istotnosci i usuwalnosci,
nie miesci sie w zakresie zastosowania podstawy uniewaznienia postepowania uregulowanej
w art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, gdyz nie zostata spetniona
przestanka wystgpienia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 260 ust. 1 pzp,
ktory nakazuje nie tylko réwnoczesne zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania
0 udzielenie zamoéwienia wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, ale i podanie uzasadnienia
faktycznego i prawnego. Tymczasem uzasadnienie podane przez Zamawiajgcego jest
ogolnikowe i enigmatyczne w warstwie faktycznej, niekompletne pod wzgledem prawnym,
a przede wszystkim nie wskazuje na wypetnienie sie hipotezy normy prawnej wskazanej jako
podstawa prawna podjetej czynnosci.

Za wykazane przez Odwotujgcego nalezy réwniez uznaé naruszenie
przez Zamawiajgcego obowigzku przeprowadzenia postgpowania w sposob zapewniajgcy
zachowane uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, czyli z naruszeniem
zasad, o ktorych mowa w art. 16 pkt 1 ustawy pzp. Nie ma bowiem watpliwosci,
ze bezprawne uniewaznienie postepowania stuzyto wytgcznie interesowi Przystepujgcego,
ktory nie zdecydowat sie na ztozenie oferty, dajgc mu wiecej czasu na sprostanie warunkom
zamowienia lub dazenie do ich odmiennego uksztattowania, stawiajgc jednoczesnie
w niekorzystnej sytuacji Odwotujgcego, ktérego oferta zostata otwarta i kazdy
zainteresowany bedzie mogt sie zapoznaC z jej trescig, w tym ceng, ale i warunkami
oferowanymi w ramach poszczegodlnych kryteriow pozacenowych.

Wskazywane w odwotaniu naruszenie art. 5 Kodeksu cywilnego [Nie mozna czynic ze
swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem

tego prawa lub z zasadami wspoizycia spotecznego. Takie dziatanie Iub zaniechanie
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uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.] jest o tyle
niezasadne, o ile zarzut wysnuty w odwotaniu zmierza w istocie do wykazania naduzycia

prawa podmiotowego przez Przystepujgcego, a nie przez Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 135 ust. 1-3 ustawy pzp
(a w konsekwencji naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy pzp) miato wptyw na wynik prowadzonego
przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia — wobec czego — dziatajgc na podstawie
art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1.
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (udokumentowane ztozonym rachunkiem), orzeczono — w pkt 2. sentencji —
stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzpw zw. z§ 5pkt1i2lit. boraz§ 7
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbétowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi

Zamawiajgcego.

20



