Sygn. akt: KIO 1580/21

WYROK
z dnia 13 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2021 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm w skladzie: Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,,Hetman” Sp. z 0.0., al. Korfantego 51/9A, 40-161 Katowice oraz
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Parasol” Sp. z o.0., al. Korfantego 51/21,
40-161 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Fundusz Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach, ul. Plebiscytowa 196,
40-035 Katowice

orzeka:

uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia

postepowania,

kosztami postepowania obcigza Wojewédzki Fundusz Ochrony Srodowiska

i Gospodarki Wodnej w Katowicach, ul. Plebiscytowa 196, 40-035 Katowice i:
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2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,,Hetman” Sp. z 0.0., al. Korfantego 51/9A, 40-161 Katowice oraz
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Parasol” Sp. z o.0., al. Korfantego 51/21,

40-161 Katowice tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Wojewédzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej
w Katowicach, ul. Plebiscytowa 196, 40-035 Katowice na rzecz wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w sktadzie: Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,,Hetman” Sp. z 0.0., al. Korfantego 51/9A, 40-161 Katowice oraz
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Parasol” Sp. z o.0., al. Korfantego 51/21,
40-161 Katowice kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy)

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiiiiiiceneneas
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego pod nazwa ,Wykonywanie ustugi fizycznej ochrony mienia w obiekcie
Wojewddzkiego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej zlokalizowanym
w Katowicach przy ul. Plebiscytowej 19 w okresie 01.06.2021 r. do 31.05.2023 r.” przez
Wojewoddzki  Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Katowicach,
ul. Plebiscytowa 196, 40-035 Katowice (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm w sktadzie: Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe ,HETMAN” Sp. z o0.0., Al. Korfantego 51/9A, 40-161 Katowice oraz
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,PARASOL” Sp. z o.0., Al. Korfantego 51/21,
40-161 Katowice (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego
polegajagcej na uznaniu, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 16 ustawy
z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) [dalej
Lustawa Pzp”], poprzez 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.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania o uwzglednienie w catosci oraz
O uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz o powtérzenie oceny i badania
ofert.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze postepowanie nie jest obarczone wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego — niedoskonatosci
SWZ nie powinny skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania, gdyz zamawiajgcy moze
prawidtowo wybra¢ oferte w postepowaniu.

Odwotujgcy podal, ze zamawiajacy wszczat postepowanie w trybie podstawowym bez
negocjacji, publikujgc ogtoszenie o zaméwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych
nr 2021/BZP 00044871/01 w dniu 30 kwietnia 2021 r., wyznaczajgc termin sktadania ofert na
12 maja 2021 r.

Podat takze, ze oferty zlozyto 5 wykonawcéw, a nadto, ze 19 maja 2021 r.
zamawiajgcy poinformowat go, ze dokonat czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

Wskazat, ze zgodnie z tresScig art. 255 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do

usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
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zamowienia publicznego.

Wskazat dalej, ze zamawiajgcy w piSmie o uniewaznieniu postepowania uzasadnit:
W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zastosowano
kryterium ,Doswiadczenie Wykonawcy w zakresie realizacji zamowienia Kryteria oceny ofert
muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia. Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢
wtasciwosci wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnos$ci ekonomicznej, technicznej lub

finansowej. Przedmiotowe kryterium dotyczy wtasciwosci wykonawcy”.

Odwotujgcy podnidst, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia, co do zasady,
konczy¢ sie powinno wyborem oferty najkorzystniejszej i zawarciem umowy o udzielenie
zamowienia, a jego uniewaznienie winno by¢ jedynie wyjatkiem od tej zasady i jako takie,
musi by¢é dokonywane przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia, ktéra objawiac 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
mozliwo$¢ weryfikacji prawidtowos$ci podjetej przez zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia
postepowania.

Podniost takze, ze przestanki uniewaznienia postepowania muszg byc¢ intepretowane
Scidle, a wykazanie ich zaistnienia obcigza zamawiajgcego; rozszerzajgca wyktadnia tych
przestanek jest niedopuszczalna, mogtaby bowiem prowadzi¢ do manipulowania wynikiem
postepowania, w szczegodlnosci gdy uniewaznienie nastepuje po otwarciu ofert, kiedy to
zamawiajgcy zna krgg wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oraz
zaoferowane przez nich warunki realizacji zaméwienia.

Podkreslit, jako szczegdlnie istotne, trzy okolicznosci:

1. w zakresie pozacenowego kryterium oceny ofert zostaty ztozone wnioski

o wyjasnienie tresci SWZ, a zamawiajgcy wyjasniat kwestie zwigzane z tym

kryterium,

2. zamawiajgcy zdecydowat sie uniewazni¢ postepowanie 7 dni po otwarciu ofert,
znajac juz krag zainteresowanych wykonawcow oraz ztozone przez nich ceny,

3. zamawiajgcy, niezwiocznie po uniewaznieniu postepowania, zdecydowat sie na
wszczecie kolejnego, ktérego przedmiot jest tozsamy z niniejszym, nie czekajgc
nawet na odwotania, ktére wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie

zamowienia mogli ztozy¢.
Zdaniem odwotujgcego z powyzszego wylania sie obraz, ze zamawiajgcy zdaje sie
by¢ ,niezadowolony” ze ztozonych ofert (lub z tego, czyja oferta winna zosta¢ najwyzej

oceniona).
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Stwierdzit, ze przestanka uniewaznienia postepowania z art. 255 ust. 6 ustawy Pzp
skfada sie z koniunkcji trzech okolicznosci, ktérych tgczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem
zastosowania tego przepisu.

Po pierwsze — musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielenie
zamowienia (wada postepowania).

Po drugie — wada ta ma skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Po trzecie — wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia i mie¢ przy tym charakter
trwaly, musi rzeczywiscie wystgpi¢ i musi powodowac¢ niemozliwos¢ zawarcia waznej

umowy.

Odwotujgcy podniést, ze kryteria oceny ofert sg jednoznaczne, nie zawierajg
watpliwosci co do zakresu przyznawanych punktéw, a zamawiajgcy opisat je w tozsamy
sposéb w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SWZ wobec czego nie ma watpliwosci, ze
zamawiajgcy ma mozliwos¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu
0 okreslone przez siebie kryteria oceny ofert; jezeli jednak zamawiajgcy nie jest
,zadowolony” z postawionych kryteriow oceny ofert, to mégt dokonaé stosownej modyfikacji
na etapie przed uptywem terminu na sktadanie ofert, po uptywie tego terminu musi sie
trzymac postanowien SWZ.

Gdyby Zamawiajacy, wywodzit odwotujgcy, popetnit jakies btedy w opisaniu kryteriow
oceny ofert (np. nie bytoby wiadomo, za co doktadnie mogg zosta¢ przyznane punkty
i zamawiajgcy mogtby nieréwno potraktowaé wykonawcow), to wtedy taka przestanka
uniewaznienia postepowania mogtaby zaistniec.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2438/20,
zgodnie z ktorym: ,zgodnie z art. 91 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Jednak - co oczywiste - wybor najkorzystniejszej oferty musi
nastgpi¢ z poszanowaniem wyrazonej w art. 7 ust. 1 p.z.p. zasady uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcow. Zatem w sytuacji, gdy stwierdzona i opisana
konstrukcja kryteriow oceny ofert nie gwarantuje zachowania tych zasad to wybor
najkorzystniejszej oferty nie moze zosta¢ dokonany. W konsekwencji wskazac nalezy, iz
gdyby Zamawiajgcy, wobec opisanych wyzej wad Kryteriow, zdecydowat sie kontynuowac
postepowanie | doprowadzi¢ do wyboru najkorzystniejszej oferty, to miatby wszelkie
podstawy liczy¢ sie z mozliwoscig uniewaznienia umowy na Skutek realizacji wynikajgcego
z art. 146 ust. 6 p.z.p. Z tego wzgledu niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy ma podstawy do
zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. i uniewaznienia postepowania jako obarczonego

niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
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umowy w sprawie zamowienia publicznego”

Podniést, ze uzasadniajgc uniewaznienie postepowania na podstawie przepisu
art. 255 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy, zarbwno w uzasadnieniu prawnym jak i faktycznym
podjetej decyzji nie moze pomingé zwigzku pomiedzy przepisem art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
a art. 457 ust. 1 art. 459 ust. 1, poniewaz warunkiem skutecznego zastosowania art. 255
pkt 6 ustawy Pzp jest wykazanie jego powigzania z co najmniej jedng z przestanek
uniewaznienia umowy wymienionych w art. 457 czy 459 ustawy Pzp.

Uznat, ze zamawiajgcy, w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, takiego
powigzania nie wykazat.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 19 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2526/18, zgodnie
z ktérym: ,powofanie sie przez Zamawiajgcego na art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poza zakres
przesfanek wynikajgcych z art. 146 ust. 1 p.z.p., w tym miedzy innymi dopuszczenie
mozliwosci uniewaznienia postepowania w kazdym przypadku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy z 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, nie moze
nastgpi¢ w oderwaniu od regulacji kodeksu cywilnego. Ustawodawca wyraznie wskazuje
bowiem, iz uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. wymaga
wykazanie, iz nie ma mozliwosci zawarcia umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Tym
samym wyjscie poza przestanki wskazane w art. 146 ust. 1 p.z.p. wymaga wykazania przez
zamawiajgcego, iz zachodzg podstawy okreSlone w kodeksie cywilne skutkujgce
uniewaznieniem umowy. W szczegodlnosci dotyczy to oSwiadczenn woli ztozonych pod
wptywem btedu, podstepu lub grozby bezprawnej, art. 388 k.c. stanowigcego, Zze strona
umowy pokrzywdzona wyzyskiem drugiej strony moze w ciggu dwoch lat Zgdac
uniewaznienia umowy przez sad, jeSli przywrocenie ekwiwalentnosci Swiadczen jest

nadmiernie utrudnione czy art. 70 k.c.”

Stwierdzit, ze zamawiajgcy ani nie zostat wprowadzony w btgd, ani tez nie ma
okolicznosci, ze istnieje jakas niejasnos¢ w SWZ i wykonawcy mogli ztozy¢ nieporéwnywalne
oferty. Uzupetnit, ze zamawiajgcy sam argumentowat elementy dotyczgce tresci kryterium
oceny ofert w wyjadnieniach tresci SWZ, a jednocze$nie kazdy z potencjalnie
zainteresowanych wykonawcow wiedziat, jakie bedzie pozacenowe kryterium oceny ofert
i jak bedg przyznawane punkty w tym zakresie, co dodatkowo oznacza, ze ewentualny btad
zamawiajgcego nie miat wptywu na krag potencjalnie zainteresowanych wykonawcéw oraz
na wynik postepowania stagd zamawiajgcy nie byt uprawniony do uniewaznienia

postepowania.
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Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (ptyta CD) przy
pismie z dnia 7 czerwca 2021 r. — dokumentéw przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia,
a takze oswiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy skfad orzekajgcy

Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
czym wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa

w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, czego zamawiajgcy nie kwestionowat.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 255 pkt 6 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez
uznanie, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
podczas gdy wady takiej w postepowaniu nie ma, a zamawiajgcy moze zawrzeé prawidtowo

umowe w sprawie zamowienia publicznego potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z rozdzialem XIX Specyfikacji Warunkow Zaméwienia — ,Opis kryteriow
oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert” (dalej ,SWZ”)
zamawiajgcy podat, ze obok ceny (waga 60%) zastosuje kryterium ,Doswiadczenie
Wykonawcy w zakresie realizacji zaméwienia” (waga 40%).

Zamawiajgcy wskazal, ze w kryterium tym bedzie oceniat ,dosSwiadczenie
Wykonawcy polegajgce na dfugosci Swiadczeniu ustug ochrony oséb i mienia w budynkach
uzytecznosci publicznej w latach zatgczajgc oswiadczenie dokumentujgce dosSwiadczenie
w realizacji podmiotowego zamowienia wraz z wykazem podmiotoéw, w ktérych realizowane
byty ustugi w poszczegdlnych latach.

e za doswiadczenie w $wiadczeniu ustug ochrony o0soéb i mienia w budynkach
uzytecznosci publicznej w latach ponizej 5 - 1 punkt,

e za doswiadczenie w S$wiadczeniu usfug ochrony o0soéb i mienia w budynkach
uzytecznosci publicznej w latach powyzej 5 - 10 punktéow,

e za doswiadczenie w $wiadczeniu usfug ochrony o0soéb i mienia w budynkach
uzytecznosci publicznej w latach powyzej 10 - 20 punktow,

e za doswiadczenie w Swiadczeniu usfug ochrony osoéb i mienia w budynkach
uzytecznosci publicznej w latach powyzej 15 - 30 punktow,

e za doswiadczenie w Swiadczeniu ustug ochrony osoéb i mienia w budynkach
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uzytecznosci publicznej w latach powyzej 20 - 40 punktow.”

Pismem z dnia 7 maja 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na 3 pytania
wykonawcéw — udzielit wyjasnien tresci SIWZ. Dwa z pytan dotyczyty kryterium
.Doswiadczenie Wykonawcy w zakresie realizacji zamowienia’.

Na pytania zamawiajgcy udzielit nastepujgcych odpowiedzi:

»Pytanie nr 1:

Prosze o odpowiedz na nastepujgce pytanie. Czy w kryterium dos$wiadczenie
w zakresie ustug ochrony w budynkach uzytecznosci publicznej mozna sumowac
doswiadczenia (np. w jednym budynku uzyteczno$¢ publicznej sprawowali$my ustuge
ochrony przez 5 lat w innym dtuzej) czy tez w celu otrzymania maksymalnej iloSci punkow
trzeba przedstawic¢ wykaz ustugi ochrony budynku uzyteczno$ci publicznej w ktérej w sposoéb
ciggly byta sprawowana ochrona przez 20 lat?

Pytanie nr 2:

W kryterium dos$wiadczenie w celu uzyskania 40 punktéow nalezy wykazac sie
20-letnim dos$wiadczeniem w ochronie obiektéw uzyteczno$ci publicznej. Czy to oznacza
wykazanie sie np. 10 ustugami wykonywanymi po 2 lata kazda a rozpoczetymi w 2000 r.
np. w 2000 r. ochranialiSmy.... a w 2002 ochranialiSmy....itd. Prosze o wyjaSnienie w jaki
Sposob to zapisac i udokumentowac.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy informuje, ze w celu wykazania do$wiadczenia w zakresie realizacji
zamowienia, w formularzu ofertowym nalezy wpisa¢ dtugo$c¢ $wiadczenia ustugi w kazdym

obiekcie uzytecznosci publicznej. Nalezy tu wykazac ustugi inne niz te, ktore potwierdzajg

spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy nie wymaga wykazania jednej ustugi trwajgcej nieprzerwanie 20 lat,
w celu uzyskania maksymalnej liczby punktow.

Jezeli Wykonawca jednoczesnie wykonywat ustuge ochrony mienia w kilku roznych
obiektach uzytecznosci publicznej, to nalezy wykazac kazg ustuge osobno, z uwagi na fakt,
Ze jest to odrebne zamowienie.

Zamawiajgcy jako dos$wiadczenie w zakresie realizacji zamowienia uzna zsumowang
liczbe lat sprawowania ustugi ochrony mienia przez wykonawce na poszczegdlnych

obiektach uzytecznosci publicznej.”

Termin sktadania ofert uptynagt 12 maja 2021 r.

Pismem z dnia 19 maja 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow

0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w nastepujgcy
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sposob uzasadniajgc swojg decyzje: W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zastosowano kryterium ,DoSwiadczenie Wykonawcy w zakresie
realizacji zaméwienia”. Kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia.
Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Przedmiotowe kryterium dotyczy

wtasciwosci wykonawcy”.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 255 pkt 6 ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie

0 udzielenie zamoéwienia, jezeli: (...) 6) postepowanie obarczone jest niemozliwg do

usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego”.
Art. 457 ust. 1 (1) oraz art. 459 ust. 1 pkt 2 (2) ustawy Pzp brzmig:
1. ,Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) 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 ogfoszenia
wszczynajgcego postepowanie Ilub bez wymaganego ogfoszenia zmieniajgcego
ogfoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert;

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

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktorym 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 zakupow”,

2.  ,Prezes Urzedu moze wystapi¢ do sgdu o uniewaznienie: (...) 2) umowy,

0 ktérej mowa w art. 457 ust. 1.”

Zgodzi¢ nalezy sie z odwotujgcym (podobne stanowisko prezentowat zamawiajacy),
ze przestanka uniewaznienia postepowania z art. 255 ust. 6 ustawy Pzp skitada sie
z koniunkcji okolicznoéci, ktorych tgczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem zastosowania
tego przepisu, {j.

1. musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielenie zamowienia
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(wada postepowania),
2. wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia,
3. wada ma skutkowac¢ niemozliwoscig 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 pismie z dnia
19 maja 2021 r., informujgcym wykonawcéw o podjetej przez zamawiajgcego decyzji.

Powyzsze oznacza, ze z jednej strony odwotujgcy mogt ztozy¢é odwotanie wobec tej
czynnosci uzasadnionej wylgcznie pismem z dnia 19 maja 2021 r., z drugiej strony
zamawiajgcy nie mogt — czy to w ramach odpowiedzi na odwotanie, 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, ktérego zastosowac nie powinien
(kryterium zastosowane dotyczy wiasciwosci wykonawcy, a winno by¢ zwigzane
z przedmiotem zaméwienia).

Cho¢ strony nie mialy 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 niedopuszczalnosé
zastosowania kryterium dotyczacego wiasciwosci wykonawcy by wynikata, ani swojej
kwalifikacji, ze jest to wada postepowania.

Strony nie miaty nadto watpliwosci, 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 zosta¢
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 powoddéw 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 pisSmie z 19 maja 2021 r. zadnej
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uwagi. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze tak wazka czynno$¢ zamawiajgcego (uniewaznienie
postepowania) znoszaca cel postepowania, tj. udzielenie zamowienia winna bezsprzecznie
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.

Brak ten eksponowat odwotujgcy, wskazujgc w odwotaniu: ,Zamawiajgcy
uzasadniajgc uniewaznienie postepowania na podstawie przepisu art. 255 pkt 6 PZP
zarébwno w uzasadnieniu prawnym jak i faktycznym podjetej decyzji nie moze pomingc¢
zwigzku pomiedzy przepisem art. 255 pkt 6 Pzp a art. 457 ust. 1 art. 459 ust. 1 PZP, bowiem
warunkiem skutecznego zastosowania art. 255 pkt 6 PZP jest wykazanie jego powigzania
Z co najmniej jedng z przestanek uniewaznienia umowy wymienionych w art. 457 czy 459
PZP. Zamawiajgcy, w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, takiego powigzania nie

wykazat.” (pkt 3.1.11 odwotania).

Uwzgledniajgc powyzsze, skfad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit totez
orzekt jak w sentenciji.

Sktad zamawiajgcy Izby nie nakazat zamawiajgcemu, jak Zzadat odwotujgcy,
ponowienia czynno$ci badania i oceny ofert, poniewaz z nadestanej przez zamawiajgcego
dokumentacji postepowania nie wynikato izby zamawiajgcy w ogole przystgpit do oceny
i badania ofert. O ile zamawiajgcy uzna, ze pomimo rozstrzygniecia skfadu orzekajgcego
Izby zachodzg podstawy do uniewaznienia postepowania zwigzane z zastosowaniem
niedopuszczalnego kryterium oceny ofert to zamawiajgcy moze takg czynnos¢ podjgc,
adekwatnie jg uzasadniajgc. Rozstrzygniecie sktadu orzekajgcego Izby dotyczy ,jedynie”
czynnosci zamawiajgcego z 19 maja 2021 r. uzasadnionej w piSmie zamawiajgcego z tego
samego dnia. W przeciwnym przypadku zamawiajgcy winien przeprowadzi¢ czynno$c¢

badania i oceny ofert.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 7 ust. 1 pkt 1) oraz § 5 pkt 1 lit. a) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku 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: ......ccooiiiiiiiiiiiiii e
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