Sygn. akt: KIO 227/24
WYROK
Warszawa, dnia 13 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka-Baran

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
w dniu 22 stycznia 2024 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia MB EKO Spétka Akcyjna z siedzibg w Sosnowcu oraz Lajon T. Z. Spétka
komandytowo-akcyjna z siedzibg w Swietoszowicach w postepowaniu prowadzonym
przez Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z

siedzibg w Szczecinie

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz zwrot

kosztow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt KIO 227/24

Uzasadnienie

Zakfad Unieszkodliwiania Odpadow Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Szczecinie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Sukcesywny odbiér,
transport i przetwarzanie odpadu o kodzie 19 01 12 (zuzle i popioty inne niz wymienione w
19 01 11%) wytwarzanego przez Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw w Szczecinie sp. z 0.0.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 20 wrzes$nia 2023 r. pod numerem 2023/S 181-566582.

W dniu 22 stycznia 2024 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia MB EKO Spotka Akcyjna z siedzibg w Sosnowcu oraz Lajon T. Z. Spétka
komandytowo-akcyjna z siedzibg w Swietoszowicach, dalej ,Odwotujgcy”, wniesli odwotanie,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art.
70° Kodeksu Cywilnego przez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego z uwagi na stwierdzenie, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, pomimo ze przyczyny wskazane przez Zamawiajgcego nie sg
wadami postepowania i nie uniemozliwiajg zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, a takze Zamawiajgcy nie wykazat, ze wskazane w
uzasadnieniu przyczyny uniewaznienia - uniemozliwiajg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

2. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwolujacego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, mimo ze postepowanie nie podlega uniewaznieniu, a
oferta ztozona przez Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu i stanowita oferte najwyzej
oceniong, a wykonawca uczynit zados¢ wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw w trybie

procedury odwréconej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania, przeprowadzenia czynnosci badania
i oceny ofert w postepowaniu, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej w postepowaniu.



Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystgpit Zzaden
wykonawca.

Pismem 2z dnia 9 lutego 2024 r. Zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwofanie,

wnoszac o jego oddalenie.
Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uwzglednita przy rozpoznaniu odwotania dokumentacje postepowania, w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamodwieniu, specyfikacje warunkéw zaméwienia, odpowiedzi
Zamawiajgcego na pytania wykonawcow, oferty wykonawcow, informacje o uniewaznieniu
postepowania. lzba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, atakze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 12 lutego 2024 .

Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamdwienia jest sukcesywny odbidr, transport i przetwarzanie odpadu o
kodzie 19 01 12 (zuzle i popioty inne niz wymienione w 19 01 11*) wytwarzanego przez

Zaktad Unieszkodliwiania Odpadoéw w Szczecinie sp. z 0.0.

Zgodnie z Rozdziatem VIII pkt. 2.2 specyfikacji warunkdw zamowienia, dalej ,SWZ”, o
udzielenie zamowienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw: Wykonawca musi wykazac, ze: a) posiada wpisy i uprawnienia do
prowadzania dziatalnosci w zakresie transportu odpadéw o kodach, ktérych dotyczy
przedmiot zamoéwienia, b) posiada wpisy i uprawnienia do prowadzenie dziatalnosci w
zakresie przetwarzania odpadow o kodach, ktérych dotyczy przedmiot zamoéwienia. Jezeli
Wykonawca zamierza magazynowacC odebrane odpady (magazynowanie odpadow przez
prowadzgcego przetwarzanie odpaddw) przed poddaniem ich procesowi przetworzenia, musi
posiadac¢ dodatkowo uprawnienia w zakresie magazynowania odpadow, z ktérych wynika

mozliwo$¢ magazynowania przedmiotowych odpaddw.

Stosownie do Rozdziatu X pkt 2 SWZ W celu potwierdzenia spetniania przez
Wykonawce warunkéw udziatu w Postepowaniu Zamawiajgcy zgda nastepujgcych
podmiotowych $rodkéw dowodowych: a) Stosowne wpisy | decyzje dotyczgce
gospodarowania odpadami, tzn. decyzje wifasciwych organéw ochrony $rodowiska
niezbedne do zgodnego z prawem wykonania przedmiotu zamowienia, wazne przez caty

okres trwania umowy, tj.:



I. indywidualny nr rejestrowy wynikajgcy z wpisu do rejestru BDO (dot. transportu oraz
przetwarzania), o ktérym mowa w art. 54 ustawy o odpadach (Dz. U. z 2020 r. poz. 797, ze
zm.), oraz

ii. decyzje (zezwolenie) do prowadzenia dziatalnosci w zakresie transportu odpadoéw o
kodach, ktérych dotyczy przedmiot zamoéwienia, przy czym ilosci odpaddow okreSlone w
decyzji muszg umozliwia¢ petng realizacje zamowienia w wymaganym terminie oraz

iii. decyzje (zezwolenie) do prowadzenie dziatalnosci w zakresie przetwarzania odpadow
0 kodach, ktorych dotyczy przedmiot zamowienia, przy czym ilosci odpadéw okreslone w
decyzji muszg umozliwia¢ petng realizacje zamowienia w wymaganym terminie. Jezeli
Wykonawca zamierza magazynowac¢ odebrane odpady (magazynowanie odpaddéw przez
prowadzgcego przetwarzanie odpadow) przed poddaniem ich procesowi przetworzenia, musi
posiadac dodatkowo uprawnienia w zakresie magazynowania odpadow, z ktorych wynika

mozliwo$¢ magazynowania przedmiotowych odpaddw.
W zwigzku z pytaniem wykonawcy o nastepujgcej tresci:
W pkt. X SWZ ppkt 2a) ust. ii Zamawiajgcy zgda, aby Wykonawca ztozyt:

L,decyzje (zezwolenie) do prowadzenia dziatalnosci w zakresie transportu odpaddéw o kodach,
ktérych dotyczy przedmiot zamdwienia, przy czym ilo$ci odpaddéw okreslone w decyzji muszg

umozliwia¢ petng realizacje zamoéwienia w wymaganym terminie;’

Czy poprzez ww. zapis nalezy rozumie¢, ze Zamawiajgcy Zzgda posiadania przez
Wykonawce wpisu do rejestru BDO w zakresie transportu odpadow o kodzie 19 01 12?
Aktualnie ustawa z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 779 pdozn.
zm.) nie przewiduje uzyskiwania zezwolenn na transport odpadéw. Wykonawca wskazuje
takze, ze w rejestrze BDO w zakresie transportu odpadow nie sg wskazywane iloSci

odpadow, do przewozu ktorych uprawniony jest wykonawca.
Zamawiajgcy udzielit ponizszej odpowiedzi w dniu 5 pazdziernika 2023 r.:

Poprzez zacytowany zapis Zamawiajgcy Zzgda posiadania przez Wykonawce wpisu do

rejestru BDO w zakresie mozliwosci transportu odpadoéw o kodzie 19 01 12.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie przedtuzyt terminu sktadania ofert. Pierwotnie
ustalony terminu skfadania ofert wyznaczony na dzien 26 pazdziernika 2023 r. nie zostat

zmieniony. Oferty ztozyto pieciu wykonawcow, w tym Odwotujgcy.

Pismem z dnia 17 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy Pzp wskazujac, ze uniewaznia
przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 ustawy Pzp

w zw. z art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (dalej: k.c.). z uwagi na



fakt, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Ugruntowana praktyka orzecznicza wskazuje, ze pod pojeciem niemozliwej do
usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w Sprawie
zamowienia publicznego kryje sie kazde uchybienie przepisom ustawy Pzp, ktérego skutkow
nie mozna usung¢ przy zastosowaniu procedur z nich wynikajgcych (wyrok sygn. KIO
314/16).

Dodatkowg przestanka, jakg nalezy bra¢ pod uwage przy dokonywaniu oceny
dopuszczalno$ci uniewaznienia postepowania na podstawie art. art. 255 pkt 6 ustawy PZP
Jjest wymog, aby wada byta wynikiem naruszenia przez zamawiajgacego przepisow ustawy,

ktére miato lub mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania.

Sformutowanie dokumentéw zamoéwienia z naruszeniem przepisow ustawy PZP
zawsze bedzie dziataniem sprzecznym z prawem. Jesli waga tych bteddw jest taka, ze uznac
frzeba, iz wplynety one na wynik postepowania, to powyzsze przepisy nakazujg
zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania. Dodatkowo w takich okolicznoSciach
watpliwosci winna budzi¢ celowos$¢ dalszego prowadzenia postepowania z uwagi na

niemoznos$¢ dokonania zmiany SWZ po otwarciu ofert.

Zgodnie z art. 112 ust. 1. ustawy Pzp Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w
postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umoZzliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoOwienia, w Szczegolnosci

wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.

Nie ulega watpliwo$ci, ze sformufowane na potrzeby Zamawiajgcego, warunki udziatu
w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione, racjonalne i obiektywne, a w zakresie uprawnien
do prowadzenia okreSlonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, muszg wynika¢ z

odrebnych przepisow.

Zamawiajgcy moze okre$la¢ warunki w postepowaniu w sposob odpowiadajgcy jego
potrzebom, o ile nie powoduje to wyeliminowania z ubiegania sie o zamowienie

Wykonawcow, ktérzy mogg to zamowienie wykonac.

W niniejszym postepowaniu dokumenty zamowienia zawierajg btedne okreSlenie
warunkow udziatu w postepowaniu, a przez co tez btedne wskazanie podmiotowych Srodkéw
dowodowych sktadanych przez Wykonawce na potwierdzenie spetniania przez Wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu. Btgd popetniono przy uszczegoétawianiu jednego z
warunkow jako posiadanie wpisow i uprawnienn do prowadzania dziatalno$ci w zakresie
transportu odpadéw o kodach, ktérych dotyczy przedmiot zamoéwienia, na potwierdzenie

czego Zamawiajgcy zgdat m.in. decyzji (zezwolenia) do prowadzenia dziatalno$ci w zakresie
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transportu odpaddéw o kodach, ktorych dotyczy przedmiot zamoéwienia. Jednak zgodnie z art.
50 ust. 1 pkt 5) lit. b) ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz.U. 2023 poz.
1587) podmiot transportujgcy odpady zobowigzany jest uzyskac wpis rejestrowy w BDO na

podstawie wniosku rejestrowego.

Zatem uprawnienie do transportu odpadow przyjmuje forme jedynie wpisu do rejestru

BDO, nie za$ decyzji.

Z uwagi na fakt, ze termin sktadania ofert uptyngt, Zamawiajgcy mimo iz dostrzegt
ww. uchybienia w prowadzonym postepowaniu, nie ma mozliwosci dokonania jego
konwalidacji. Tylko bowiem w takim przypadku zawarcie umowy nastgpitoby zgodnie z art.
17 ust. 2 pzp. Artykut ten wskazuje, ze zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Zamawiajgcy nie moze zmieni¢ katalogu podmiotowych Srodkéw dowodowych, gdyz
nie sg to czynnoSci, ktére mozna powtdérzy¢ na tym etapie prowadzonej procedury.
Zamawiajgcy po otwarciu ofert nie moze w zakresie btedow w SWZ/ogtoszeniu dokonac

czynno$ci naprawczych, tres¢ SWZ mozna zmienic tylko do uptywu terminu sktadania ofert.
()

Naruszenie ustawy PZP poprzez okreslenie podmiotowych $rodkéw dowodowych
sktadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb w
sposob de facto niemozliwy do spetnienia przez jakiegokolwiek Wykonawce nalezy
bezsprzecznie uznac¢ za wade uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego.(...)

Uwzgledniajac powyzsze, |zba zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych

stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu

Czynnosci.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym
postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato

wplyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym



samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie zastugiwato na

uwzglednienie.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy udzielajgc w dniu 5 pazdziernika 2023 r.
odpowiedzi na pytanie dokonat modyfikacji SWZ, ktéra byta juz zgodna z obowigzujgcymi
przepisami, tj. art. 50 ust. 1 pkt. 5 b) w zw. z art. 51 ust. 1 w zw. z art. 54 ust 2 ustawy z dnia
14.12.2012 r. o odpadach (Dz.U. 2023 poz. 1587). Odpowiedz Zamawiajgcego zostata
sformutowana w sposdb jasny i czytelny. Sam Zamawiajgcy w o$wiadczeniu o uniewaznieniu
postepowania rowniez potwierdzit, iz uprawnienie do transportu odpadéw przyjmuje forme

jedynie wpisu do rejestru BDO.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy nie miat podstaw do uniewaznienia
postepowania powotujgc sie na art. 255 ust. 6 ustawy Pzp, bowiem nie zaistniata pierwsza
przestanka - wada postepowania. Nawet jesli uznac, iz postanowienie SWZ okreslajgce jaki
dokument ma posiadaé wykonawca celem potwierdzenia uprawnienia do transportu
odpadow zostat w SWZ nieprecyzyjnie sformutowany, to w dniu 5 pazdziernika 2023 r.
Zamawiajacy publikujgc wyjasnienia dokonat w tym zakresie modyfikacji SWZ i tym samym
wymaég posiadania wpisu do rejestru BDO zostat przez Zamawiajgcego okreslony w sposob
prawidtowy. Nie mozna rowniez mowi¢ o wadzie niemozliwej do usunigcia, gdyz usuniecie
niescistosci, o ktérej mowa powyzej, nastgpito juz w trakcie trwania postepowania o
udzielenie zamowienia. Skoro wada zostata usunieta w trakcie trwania postepowania o
udzielenie zamdwienia, to nie sposéb twierdzic, iz nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy

0 udzielnie zamowienia.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia przestanek uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamodwienia publicznego.

Zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie w sprawie zamodwienia publicznego
tylko w przypadkach przewidzianych w ustawie Pzp. Zamkniety katalog nie daje mozliwosci
uniewazniania postepowania na podstawie subiektywnej oceny Zamawiajgcego. Katalog
przestanek z ustawy Pzp jest zamkniety i nie moze by¢ traktowany rozszerzajgco, co
oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn zamawiajgcy nie moze
uniewazni¢ postepowania (wyrok SO w Warszawie z dnia 30 sierpnia 2010 r. sygn. IV Ca
831/10). Nie ulega watpliwosci, iz do dokonania czynnosci z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
konieczne jest wykazanie zaistnienia wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek.

Przestanki uniewaznienia postepowania wymienione w ww. przepisie muszg zostaé



spetnione facznie, tj. brak zaistnienia chociazby jednej z tych przestanek oznacza, ze

zamawiajgcy nie jest uprawniony do uniewaznienia postepowania na tej podstawie prawne;.

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielenie zamowienia, co do zasady, konczy¢ sie
powinno wyborem oferty najkorzystniejszej i zawarciem umowy o udzielenie zamowienia, a
jego uniewaznienie winno by¢ jedynie wyjgtkiem od tej zasady i jako takie, musi by¢ ono
dokonywane przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Starannos¢ ta, w ocenie Izby,
objawia¢ sie powinna w pogtebionej analizie czynnosci podjetych w postepowaniu w
kontekscie zamiaru podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania, a jej wynikiem powinno
by¢ wyczerpujgce uzasadnienie takiej decyzji, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia mieli mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci podjetej przez Zamawiajgcego
czynnosci uniewaznienia postepowania. (vide: wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2016 r. sygn.
akt KIO 967/16).

W ustalonym stanie faktycznym Zamawiajgcy jako podstawe uniewaznienia wskazat
sformutowanie dokumentéw zamdwienia z naruszeniem przepisow ustawy jako dziatanie
sprzeczne z prawem. Zamawiajgcy pomingt jednak okoliczno$é, iz w tym zakresie dokonat
modyfikacji SWZ, odpowiadajgc na pytanie nr 3, w dniu 5 pazdziernika 2023 r., a tym samym
na dzien sktadania przez Zamawiajgcego oswiadczenia 0 uniewaznieniu postepowania nie
miat do tego podstaw, gdyz nowe postanowienia SWZ stanowity integralng czeSci

dokumentow zamadwienia.

Zgodnie z art. 135 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze zwréci¢é sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ. Stosownie do art. 135 ust. 2 ustawy
Pzp zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pézniej niz na
6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert albo nie pdzniej niz na 4 dni przed uptywem
terminu sktadania ofert w przypadku, o ktérym mowa w art. 138 ust. 2 pkt 2, pod warunkiem
ze wniosek o wyjasnienie tresci SWZ wplyngt do zamawiajgcego nie pdzniej niz na

odpowiednio 14 albo 7 dni przed uptywem terminu sktadania ofert.

Jak stusznie zauwazyta KIO w wyroku z dnia 23 marca 2022 r., sygn. akt KIO 658/22
ratio legis ww. przepisu polega na uzyskaniu przez wykonawcéw pewnosci co do wymagan
zawartych w SWZ i w konsekwencji umozliwieniu podjecia decyzji, czy sg w stanie ubiegaé
sie 0 udzielenie zaméwienia i ztozy¢ oferty niepodlegajgce odrzucenia. Kazdorazowo, jezeli
wyjasnienia tresci SWZ prowadzg do nadania jej postanowieniom nowego znaczenia, mamy
do czynienia z modyfikacjg (zmiang) jej tresci (vide wyrok KIO z dnia 8 marca 2011 r., sygn.
akt: KIO 368/11).

Jak stanowi art. 137 ust. 1 ustawy Pzp w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy

moze przed uptywem terminu skfadania ofert zmieni¢ tres¢ SWZ. Zgodnie z art. 137 ust. 6



ustawy Pzp w przypadku gdy zmiany tresci SWZ s3g istotne dla sporzadzenia oferty lub
wymagajg od wykonawcéw dodatkowego czasu na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i
przygotowanie ofert, zamawiajgcy przedtuza termin skfadania ofert o czas niezbedny na

zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie oferty. Przepisy ust. 4 i 5 stosuje sie.

Tres¢ odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielona w trybie przepiséw ustawy Pzp
stanowi integralng czes¢ SWZ i ocena ofert wykonawcow winna dokonywac sie z
uwzglednieniem wyjasnien i zmian specyfikacji dokonanych w ramach udzielonych
odpowiedzi (vide wyrok KIO z dnia 28 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1615/18). W wyroku z
dnia 14 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1479/18, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage,
ze odpowiedzi udzielane w ramach wyjasnien ftresci specyfikacji zamowienia sg
bezwzglednie wigzace dla wykonawcow (tak np. wyrok z 16 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO
1648/11; wyrok z 7 marca 2012 r., sygn. akt KIO 388/12). Odpowiedz na pytanie zwigzane
ze specyfikacjg staje sie czescig SWZ i moze zmienia¢ jej pierwotng tres¢. W takim
przypadku zamawiajgcy nie musi dokonywaé zadnych dodatkowych czynnosci, poniewaz
zarowno on, jak i wykonawcy, sg zwigzani trescig pytan i odpowiedzi. A zatem, oceniajgc
konsekwencje udzielonej przez zamawiajgcego odpowiedzi, odpowiedziom na pytania
dotyczgce tresci SWZ przypisywane sg donioste skutki. Odpowiedzi te sg bowiem uznawane
za rodzaj wyktadni autentycznej, wigzgcej zarbwno zamawiajgcego jak i wykonawcow (tak
np. w wyroku z dnia 17 listopada 2015 r., KIO 2412/15). Zatem, samo udzielenie odpowiedzi
jest wigzgce dla kazdej ze stron postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a na
Zamawiajgcym nie cigzg zadne dodatkowe obowigzki w zakresie modyfikacji tresci
dokumentacji postepowania, jak np. sporzgdzenie tekstu jednolitego SWZ, czy jej

zatgcznikéw.

Wskazujgc na powyzsze lIzba uznata, ze Zamawiajgcy niezasadnie uniewaznit
przedmiotowe postepowanie, bowiem dokonujgc uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania nie uwzglednit tresci odpowiedzi na pytanie do SWZ z dnia 5 pazdziernika
2023 r. Zatem, nie sposob twierdzi¢, ze wymog Zamawiajgcego zostat sformutowany
nieprecyzyjnie, skoro publikujgc wyjasnienia dokonat w tym zakresie modyfikaciji
postanowien SWZ i tym samym wymdg posiadania wpisu do rejestru BDO zostat przez

Zamawiajgcego okres$lony jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert.

Dalej, lzba wskazuje, ze uzasadnienie faktyczne i prawne uniewaznienia
postepowania powinno zawiera¢ co najmniej ustalenie faktow i wskazanie dowodow, na
ktérych zamawiajacy sie opart, oraz wyjasnienie podstawy prawnej uniewaznienia, a kazda
nowa argumentacja na etapie postepowania odwolawczego jest spdzniona. Zatem
okolicznosci, ktore nie zostaty wprost podane w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania,

nie podlegajg ocenie lzby w postepowaniu odwotawczym. Dlatego tez lzba pomineta

10



argumentacje Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie dotyczgcg zaniechania dokonania
zmiany w ogfoszeniu o zamoéwieniu oraz zaniechania wydtuzenia terminu na skfadanie ofert

0 czas niezbedny na ich przygotowanie lub wprowadzenie zmian w ofertach.

Powotanie okolicznosci faktycznych powinno by¢ dokonane w sposéb jasny i
niebudzacy watpliwosci. Powinno by¢ przy tym na tyle wyczerpujgce, by pozwalato
wykonawcom na petne zidentyfikowanie okolicznosci faktycznych, stanowigcych podstawe
podjecia czynnosci uniewaznienia, oraz ich ewentualne zakwestionowanie w odwofaniu, a
takze przedstawienie w postepowaniu odwotawczym stosownych dowodéw. W ustalonym
stanie faktycznym Zamawiajgcy przedstawit uzasadnienia czynnosci uniewaznienia
postepowania pomijajgc zupetnie okolicznos¢ udzielonej odpowiedzi na pytanie nr 3 w dniu 5

pazdziernika 2023 r.

W ocenie skfadu orzekajgcego nie zostato wykazane, aby postepowanie byto
obarczone wadag, tym bardziej wadg nieusuwalng, ktéra mogtaby skutkowa¢ uniewaznieniem
postepowania. Ciezar udowodnienia wypetnienia sie zastosowanej przestanki uniewaznienia
postepowania, o ktérej mowa w art. 225 pkt 6 ustawy Pzp, spoczywat na Zamawiajgcym.
Zgodnie bowiem z art. 6 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z danego faktu wywodzi skutki prawne.
Zamawiajacy nie udzwigngt tego ciezaru. Dlatego tez lzba nakazata uniewaznienie

czynnosci uniewaznienia postepowania.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinis
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