Sygn. akt: KIO 847/23

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 marca 2023 r. przez
wykonawce Apex.IT sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale

A. wykonawcy COMP S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 847/23 po stronie
Odwotujgcego,

B. wykonawcy Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego Evercom P. N. z
siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 847/23 po stronie Zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Apex.IT sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Apex.IT sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ccocvuinnnnn



Sygn. akt: KIO 847/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwag .Modernizacja
technologiczna infrastruktury zabezpieczen sieciowych w stykach z Internetem (ANTP)”, nr
postepowania: 6060/ILG 8/11142/04181/22/P.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2022/S 191-542104.

W dniu 17 marca 2023 r. Odwotujgcy: Apex.IT Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
powzigt wiadomos¢ o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania o0 udzielenie

zamowienia publicznego.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 27
marca 2023 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 255 pkt 6) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp w
zwigzku z art. 457 ust.1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie Postepowania, pomimo iz nie
jest ono obarczone niemozliwg do wusunigcia wadg uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego,

2) art. 260 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 255 pkt 6) ustawy Pzp oraz art.
457 ust.1 ustawy Pzp poprzez niewykazanie, ze stwierdzona przez Zamawiajgcego wada
uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania poprzez:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 17 marca 2023 r.
w przedmiocie uniewaznienia Postepowania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.



Odwotujgcy wnosit o przeprowadzenie dowodow z dokumentéw powotanych w
uzasadnieniu niniejszego odwotania na okolicznodci wskazane przy okazji powotania
kazdego z dowodow, a takze ewentualnych dalszych dokumentéw przedtozonych na
rozprawie — na okolicznosci wskazane przy okazji sktadania poszczegodlnych dokumentow.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze na mocy decyzji z dnia 17 czerwca 2023 r.
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie przetargowe uznajgc, iz jest ono dotkniete
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamodwienia publicznego — z uwagi na rozbieznos¢ pomiedzy trescig
Opisu Przedmiotu Zamodwienia a trescig Formularza cenowego, w wyniku czego kazdy z
trzech wykonawcéw ztozyt oferte obejmujacg rézng ilosé podzespotow, a oferty te sag

nieporownywalne.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6) ustawy Pzp w
zwigzku z art. 457 ust.1 ustawy Pzp.

Wskazal, ze zgodnie z trescig art. 255 pkt 6) ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, a zatem do uniewaznienia postepowania o zamowienie publiczne
konieczne jest spetnienie tacznie kilku przestanek, tj.:

1/ postepowanie jest obarczone wada,

2/ wada ta jest niemozliwa do usuniecia,

3/ wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Wedtug Odwoltujgcego - Zamawiajgcy powinien wskaza¢ wade postepowania,
wykaza¢ na czym ona polega i dlaczego nie jest mozliwa do usuniecia oraz wykazaé
zwigzek przyczynowy pomiedzy stwierdzong wadg postepowania a brakiem mozliwosci
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, w tym wskazujgc spetnienie przestanki
okreslonej w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega
bowiem uniewaznieniu w przypadkach okreslonych w art. 457 ust. 1 Ustawy.

W ocenie Odwotujgcego - powyzsze przestanki nie zostaty spetnione, a jednoczesnie
oferta zlozona przez niego jest zgodna z Opisem Przedmiotu Zaméwienia (OPZ) i mozliwe
jest zawarcie po jej wyborze niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o zamowienie, ktérego

dotyczy postepowanie.



Zaznaczyt, ze z przestanek okredlonych w art. 255 pkt 6) ustawy Pzp wynika, ze wada
musi dotyczy¢ postepowania o udzielenie zaméwienia, w ktérym naruszono przepisy ustawy
Pzp, ktére majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik tego postepowania.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zapisy Specyfikacji Warunkow Zamowienia (w tym
OPZ oraz Formularz cenowego) zostaty udostepnione dla wszystkich potencjalnych
wykonawcow, a w postepowaniu ztozyto oferte trzech wykonawcow. W razie watpliwosci w
zakresie zapisow SWZ, w szczegolnosci w zakresie relacji pomiedzy OPZ a Formularzem
cenowym wykonawcy mogli zada¢ pytania o wyjasnienie treSci SWZ badz zaskarzyc
kwestionowang ewentualnie tre$¢ SWZ, co jednak nie miato miejsca.

Odwotujgcy zadeklarowat, Zze majgc na uwadze tres¢ OPZ oraz przepisy ustawy Pzp,
ztozyt oferte i wycenit jg z uwzglednieniem wszystkich elementéw wskazanych w tresci SWZ.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z trescig art. 218 ust. 2 ustawy Pzp, tre$¢ oferty
musi by¢ zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zaméwienia.
Jednoczesnie przez dokumenty zamdwienia nalezy rozumie¢ dokumenty sporzadzone przez
zamawiajgcego lub dokumenty, do ktdérych zamawiajgcy odwoluje sie, inne niz ogtoszenie,
stuzgce do okreslenia lub opisania warunkéw zamdwienia, w tym przede wszystkim SWZ.

Istotnym elementem okreslajgcym dokumenty zamdwienia sg warunki zamowienia.

Przyblizyt, Ze zgodnie z definicji zawartg w art. 7 pkt 29) ustawy Pzp, przez warunki
zamowienia nalezy rozumie¢ m.in.: warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o
udzielenie zamodwienia, wynikajagce w szczegodlnosci z opisu przedmiotu zamowienia,
wymagan zwigzanych z realizacjag zamowienia, kryteriow oceny ofert. Opis przedmiotu
zamowienia jest zatem dokumentem nadrzednym nad dokumentami zawierajgcymi tresé
formularzy (ktore zawierajg jedynie proponowane tresci oswiadczen, jakie powinien ztozyc¢
wykonawca wraz z ofertg). Wzory formularzy stanowig jedynie pewnego rodzaju utatwienie w
przygotowaniu oferty, ale nie determinujg tresci oferty.

W zwigzku z tym wywodzit, Ze nawet w razie uznania, ze niezgodno$¢ tredci
Formularza cenowego z trescig OPZ miafa charakter wady postepowania, to wobec ztozenia
przez Odwotujgcego oferty zgodnej z OPZ nie mozna uznaé, ze wada ta miata charakter
wady niemozliwej do usuniecia (skoro Odwotujgcy mogt ztozy¢ oferte zgodng z SWZ).

Zdaniem Odwotujgcego - twierdzenie Zamawiajgcego o réznicach w ilosciach wktadek
wymienionych w pkt 2, 3 i 4 Formularza cenowego w iloSciami wymienionymi w rozdziale 5
OPZ pozostaje w sprzecznosci z trescig powotanych dokumentéw.



Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z treScig formularza cenowego (dokument ten nie
ulegat zmianom w toku postepowania) wymagano miedzy innymi podania: dostawy 4 bram
sieciowych firewall (NGFW), dostawy 8 wktadek SFP+10Gb/s (10GBase-SR), dostawy 4
wktadek QSFP28 100Gb/s (100GBase-SR4), dostawy 2 wktadek SFP28 25Gb z adapterami
100Gb QSFP28 na 25Gb SFP28 (25GBase-SR) wraz z podaniem ceny netto w PLN.

Jednoczesnie, Odwotujgcy zauwazyt, ze w pkt 5.1.3. OPZ Zamawiajgcy zamiescit
odpowiednie wymagania szczegotowe co do wyposazenia danego urzgdzenia.

W opinii Odwotujgcego - nawet jesli powstata wada postepowania i to wada o
nieusuwalnym charakterze, to z pewnoscig nie uniemozliwia ona zawarcia waznej umowy w
sprawie zamowienia publicznego (tj. niepodlegajacej uniewaznieniu). Innymi stowy,
ewentualna wada nie powoduje niemoznosci zawarcia umowy lub jej uniewaznienia (w razie
zawarcia umowy). Nie zostata bowiem spetniona zadna z przestanek uniewaznienia umowy

w sprawie zamowienia publicznego, o jakich mowa w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp zostaty okreslone przypadki
naruszenia przepisow tejze ustawy w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie

zamowienia publicznego. W razie ich wystgpienia umowa podlega uniewaznieniu.

Wedtug Odwotujgcego - umowa podlega zatem uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z
naruszeniem przepiséw ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit
dynamiczny system zakupdw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgacego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Nie ulega watpliwosci Odwotujgcego, ze tego rodzaju sytuacja nie miata miejsca w

niniejszym postepowaniu.

W przekonaniu Odwotujgcego - pozostate przestanki uniewaznienia umowy, fj.
okreslone w art. 457 ust. 1 pkt 2) - 5) ustawy Pzp, z oczywistych wzgledéw nie majg
zastosowania w niniejszym postepowaniu, bowiem dotyczg sytuacji gdy umowa zostata juz
zawarta (w szczegolnosci jezeli uniemozliwito to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie
odwotania przed zawarciem umowy) badz majg zastosowanie do innych trybow udzielania

zamoOwienia publicznego. Wobec tego zadna z przestanek wskazanych w art. 457 ust. 1



ustawy Pzp nie doprowadzitaby do uniewaznienia umowy o zamowienie objete niniejszym
postepowaniem.

Natomiast, w ocenie Odwotujgcego - samo naruszenie przepisow ustawy w toku
postepowania o udzielenie zamowienia, niekwalifikowane jako jedno z naruszen okreslonych

W Ww. przepisie, nie stanowi podstawy do uniewaznienia umowy.

Podkreslit przy tym, ze w obecnym stanie prawnym brak jest odpowiednika art. 146
ust. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Prezes Urzedu mogt wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy nie probowat nawet wskazaé przestanki
ewentualnego uniewaznienia umowy, ograniczajgc sie do stwierdzenia o nieusuwalnegj
wadzie postepowania. W sSwietle art. 457 ust. 1 Ustawy Zamawiajgcy btednie jednak
przyporzgdkowat ewentualng nieporownywalnos¢ ztozonych ofert jako podstawe do
uniewaznienia umowy.

Odwotujgcy podnidst, iz zasadg jest, ze wszczete postepowanie o zamowienie
publiczne powinno sie zakonczy¢ wyborem najkorzystniejszej oferty i doprowadzi¢ do
zawarcia umowy o zamowienie publiczne (udzielenia zamowienia). Natomiast uniewaznienie
postepowania stanowi wyjagtek od tej zasady, ktéry nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco. Stad jezeli przyczyna uniewaznienia nie zostata okreslona w katalogu sytuacji
okreslonych w art. 457 ust. 1 Ustawy, to brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 255 pkt 6) Ustawy.

Wskazal, ze na gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy Pzp, wystgpienie innych wad w
postepowaniu niz okreslone w art. 457 ust. 1 Ustawy nie moze stanowi¢ podstawy do
uniewaznienia postepowania.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 260 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 255 pkt 6) ustawy Pzp oraz art. 457 ust.l ustawy Pzp,
zaznaczyt, ze zgodnie z tym pierwszym przepisem Zamawiajgcy obowigzany jest
zawiadomi¢ wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o uniewaznieniu postepowania - z podaniem
uzasadnienia faktycznego i prawnego.

W ocenie Odwotujgcego - Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie podat
nalezycie uzasadnienia dla podstawy uniewaznienia postepowania okreslonej w art. 255 pkt



6) ustawy Pzp, bowiem powinien on wykaza¢ zarowno wade, jak réwniez ze jest ona
niemozliwa do usuniecia oraz ze niemozliwe jest zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Tymczasem Zamawiajgcy w informacji o uniewaznieniu postepowania ograniczyt sie
do wskazania samej wady oraz do twierdzenia co do niemozliwosci jej usuniecia. Nie
uzasadnit natomiast w Zzaden sposob, dlaczego wada ta uniemozliwia zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy ani nie wskazat Zzadnej podstawy uniewazniania
umowy, w szczegolnosci okreslonej w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie wykazat

zatem, ze umowa mogtaby podlegac uniewaznieniu.

Podnidst, ze Zamawiajgcy, powotujac sie na uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6) Ustawy, powinien jednak wykazac¢, ze niemozliwe jest zawarcie

umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.

Zwrocit uwage, ze uzasadnienie uniewaznienia postepowania nie moze byé
ogolnikowe, enigmatyczne. W szczegodlnosci w decyzji o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6) ustawy zamawiajgcy powinien przedstawi¢ argumentacje
wskazujgcg na wypetnienie sie¢ wszystkich trzech przestanek okreslonych w art. 255 pkt 6)
ustawy Pzp.

Odwotujgcy zauwazyt, iz zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania o zamowienie
publiczne ma mozliwo$¢ powtdrzenia dotychczasowych czynnosci i zmiany decyzji, jesli

uzna, ze zachodzg do tego podstawy.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym Wykonawca COMP S.A. z siedzibg w
Warszawie zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego, a takze wykonawca Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowego Evercom P. N.
z siedzibg w Warszawie dokonat takiego zgtoszenia po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 3 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszgc 0 umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art.568 pkt 2 ustawy Pzp
w czesci dotyczgcej zarzutu nr 2) odwotania oraz oddalenie odwofania w pozostatym

zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tresé ogtoszenia i Specyfikacji Warunkéw
Zamodwienia, zwanej dalej SWZ, odwotania, ofert ztozonych przez wykonawcéw, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 3 kwietnia 2023 r., pisma procesowego
Przystepujgcego z dnia 3 kwietnia 2023 r., jak réwniez na podstawie ztozonych przez strony i
uczestnika wyjasnien lzba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 255 pkt 6 w zwigzku z art.457 ust.1
ustawy Pzp oraz art.260 ust.1 ustawy Pzp.

Wymaga wskazania, ze zgodnie z art.255 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Wedtug zapatrywania lzby — w rozpoznawanej sprawie zaistnialy przestanki
uzasadniajgce skorzystanie przez Zamawiajgcego z powofanego wyzej przepisu
obowigzujgcego prawa.

Okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami byto, ze tre$¢ formularza cenowego i pkt
5.1.3. Opisu Przedmiotu Zaméwienia pozostawaly ze sobg w kolizji, a zatem ten stan rzeczy
potwierdzat wystgpienie wady przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, co do opisu przedmiotu zaméwienia.

Sam Odwotujgcy na rozprawie przyznat, ze ,(...)Z tym wymaganiem nie
korespondowata tres¢ formularza ofertowego.(...). Jednoczesnie na zadane na rozprawie
pytanie ,(...)dlaczego, skoro tres¢ formularza ofertowego nie korespondowata z OPZ nie
zostato to zaskarzone na etapie przygotowania SWZ (...) petnomocnik Odwotujgcego (...) —
stwierdzit, ze wykonawcy nie dostrzegli tych btedow.(...).

Odwotujgcy réwniez przyznat, ze ,Niewatpliwie roznica pomiedzy trescig formularza
cenowego a OPZ jest wynikiem btedu Zamawiajgcego(...)".



Jednoczesnie Izba wzieta réwniez pod uwage oswiadczenie petnomocnika
Zamawiajgcego ztozonego na rozprawie, ze ,Przyznaje okolicznosé, ze formularz cenowy i
OPZ mogty by¢ ze sobg sprzeczne i przez to mogty by¢ rozumiane przez wykonawcow
niejednoznacznie, co znalazto odzwierciedlenie w tresci ofert, przy czym zauwaza, ze zaden
z wykonawcéw nie kwestionowat tresci formularza. Zamawiajgcy zauwaza, ze wada jest na

tyle istotna, bowiem istnieje wiele roznych mozliwosci préby jej usuniecia.”.

Podobne stanowisko zaprezentowat Przystepujgcy Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowego Evercom P. N. z siedzibg w Warszawie w pisSmie procesowym z dnia 3 kwietnia
2023 r., gdzie stwierdzit na stronie 1, ze ,wzo6r Formularza cenowego zawiera pozycje
tabelaryczne, ktére sg niezgodne z zapisami w OPZ.”.

Zgodnie z art.533 ust.1 ustawy Pzp nie wymagajg dowodu fakty przyznane w toku
postepowania odwotawczego przez strone przeciwng, jezeli I1zba uzna, ze przyznanie nie

budzi watpliwosci co do zgodno$ci z rzeczywistym stanem rzeczy.

Wystgpienie powyzszych wad postepowania potwierdzity réznice w ofertach
wszystkich wykonawcéw co do iloSci zadeklarowanych spornych komponentow, co
oznaczato, ze sposob i zakres wyceny poszczegdlinych ofert wykonawcow, a takze
wymagane ilosci komponentéw przyporzadkowanych do urzadzenia nie byty oparte na tych
samych zatozeniach wynikajgcych z tresci SWZ.

Zamawiajgcy mogt zatem przyjaé, ze ztozone oferty byty niepordwnywalne wskutek
odmiennego rozumienia przez wykonawcéw tresci SWZ spowodowanej wadliwym opisem
przedmiotu zaméwienia.

Przechodzgc, do oceny kolejnej przestanki zwigzanej z oceng powyzej wady
konieczne jest wykazanie, ze uniemozliwia ona zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego nie powinna byé zawarta w warunkach

opisanych miedzy innymi w ustawie Pzp.

W takiej sytuacji moze mie¢ zastosowanie przepis art.457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, ze umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z naruszeniem ustawy

udzielit zamowienia(...).



Zdaniem Izby — omawiane wady w opisie przedmiotu zamédwienia wskazuja, ze
doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.16 ustawy Pzp i art.99 ust.1 ustawy
Pzp.

Stosownie do art.99 ust.1 ustawy Pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Jednoczesnie w mysl przepisu art.16 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposob:

1) zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow;

2) przejrzysty;

3)proporcjonalny.

W przekonaniu Izby — istotne wady w dokumentach zamdwienia nie podlegaja
konwalidacji, a takze nie mogg powodowaé interpretacji tresci ofert w ten sposéb, ze
oswiadczenie woli wykonawcéw bytoby dostosowywane przez Zamawiajgcego i danego
wykonawce do okolicznosci sprawy.

Ostatecznie, w ocenie Izby — powyzsze wady w opisie przedmiotu zamoéwienia nie
mogty zosta¢ konwalidowane i byly nieusuwalne w wyniku dziatah Zamawiajgcego
polegajacych na prébach ,uzdrowienia” ofert wykonawcow w trybie przepis art.223 ustawy
Pzp poprzez wyjasnienie ich tre$ci oraz ewentualne ich poprawienie, bowiem w istocie

prowadzitoby to zmian w tych ofertach.

Sam petnomocnik Odwotujgcego nie miat pewnosci co do tresci oswiadczenia woli
ztozonego przez Odwotujgcego, stwierdzajgc na rozprawie, ,(...)ze moze nastgpi¢ poprawa
oferty firmy Apex, oczywiscie wykonawca ten moze sie nie zgodzi¢ na takg poprawe albo tez
firma Apex moze udzieli¢ wyjasnien, iz jej zamiarem bylo zaoferowanie 8, 4, 2 wkiadek co

skutkowatoby odrzuceniem jej oferty.”.

Gdyby zatem Zamawiajgcy prowadzit takie postepowanie wyjasniajgce
nieporownywalne oferty, a takze probowat je ewentualnie poprawié, to takie postepowanie
Zamawiajgcego nacechowane bytoby nieréwnym traktowaniem wykonawcow, a takze nie

bytoby przejrzyste i zawierato znamiona niedozwolonych negocjacji.
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Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.260
ust.1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy zawiadamia rownoczesnie wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji - podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Izba stwierdzita, ze w pismie z dnia 17 marca 2023 r. stanowigcym informacje o
uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy zawart zarowno uzasadnienie faktyczne, jak i
uzasadnienie prawne, ktére umozliwity Odwotujgcemu skuteczne sformutowanie tresci
Srodka ochrony prawnej, a w konsekwencji doprowadzity do wydania przedmiotowego
wyroku.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢
odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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