Wroctaw 19.12.2022r.

Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej

ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwolujacy:
FUNDACJA WODNA SLUZBA RATOWNICZA

ul. Kleczkowska 50 50-227 Wroctaw
NIP 8943063099

Email: biuro@obslugaratonicza.pl
tel. +48 668 677 458

Zamawiajacy:

BYDGOSKIE CENTRUM SPORTU

ul. GDANSKA 163, 85-674 BYDGOSZCZ
Tel.: (52) 376-22-22

NIP: 953-101-18-63

Adres e-mail: sekretariat@bcsbydgoszcz.pl

Adres strony internetowej na ktérej jest prowadzone postepowanie:

https://www.platformazakupowa.pl/transakcja/695581

Dotyczy postepowania o udzielenie zamoéwienia prowadzonego w trybie podstawowym bez negocjacji pn:

»,Obstuga krytych plywalni w zakresie ratownictwa wodnego, zlokalizowanych przy ul. Kromera 11
oraz ul. Pijaréw 4 w Bydgoszczy” Nr postepowania: BCS -6/U/2022.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zamieszczono w BZP: Ogtoszenie nr 2022 /BZP 00458046/01 z dnia 2022-11-24

Warto$¢ zaméwienia ponizej progéw unijnych.

Strona 1z 15



ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu i na rzecz wykonawcy - Fundacja Wodna Stuzba Ratownicza na podstawie art. 513
pkt 1) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U.z 2021 r., poz. 1129 z p6zn.

zm.)

niniejszym wnosze odwotanie wobec czynnos$ci Zamawiajacego polegajacych na:

ebezpodstawnym uniewaznieniu postepowania,

o czym Odwotujacy powziat informacje z zawiadomienia przekazanego przez Zamawiajacego czynnoscig z
dnia 14.12.2022r.

Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajacego zarzucam naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
Pzp:

- art. 255 pkt 6 Pzp poprzez uznanie, Ze postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
pomimo, Ze brak jest uzasadnienia prawnego jak i faktycznego dokonania czynno$ci uniewaznienia

postepowania.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty na podstawie art. 554 ust. 1i 3 Pzp wnosze o:

e merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego odwotania,
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania - na okolicznos$ci wskazane

niniejszym odwotaniem,
a takze o:

uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania jako obarczonej wadg majacg wplyw na

wynik Postepowania,

co w konsekwencji winno doprowadzi¢ do kontynuacji procesu badania i oceny ofert w aktualnym

postepowaniu.

Termin na wniesienie odwolania.

Zamawiajacy opublikowat kwestionowana odwotaniem informacje o uniewaznieniu postepowania w dniu

14.12.2022r. wobec czego termin okre§lony w Pzp zostat zachowany.

Interes prawny we wniesieniu odwotania.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp Srodki ochrony prawnej, przystuguja wykonawcy, jezeli ma interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw Pzp.
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Pozbawione podstaw prawnych i faktycznych uniewaznienie aktualnego postepowania pozbawia

Odwotujacego mozliwo$ci uzyskania przedmiotowego zaméwienia w tym postepowaniu.

Na dzien podjecia w postepowaniu czynnoS$ci uniewaznienia, poza stwierdzeniem, Ze jest ono obarczone
wada, Zamawiajacy nie dokonal w postepowaniu zadnych innych czynno$ci zwigzanych z procesem
badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu. W szczegdélnosci nie dokonano procesu oceny spetniania
warunkéw podmiotowych udzialu w postepowaniu jak réwniez nie dokonywano oceny podstaw

wykluczenia z postepowania.

PowyzZsze oznacza, ze na dzien wniesienia odwotania, Odwotujacy zachowuje realng szanse na uzyskanie
zamoOwienia a ceny oferty jaka ztozyt w postepowaniu miesci sie w granicach srodkéw jakie Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, zgodnie z informacjami ujawnionymi w trybie art.
222 Pzp w dniu 4.12.2022r..

W konsekwencji nie budzi watpliwosci, ze interes prawny Odwotujacego w uzyskaniu zaméwienia w tym
Postepowaniu doznat uszczerbku wskutek uniewaznienia postepowania, a tym samym Odwotujacy moze

ponies$¢ szkode w postaci utraconych zyskéw z realizacji umowy zawartej z Zamawiajgcym.

UZASADNIENIE

1.Przedmiot zamoéwienia.

Przedmiotem zamoéwienia jest obstuga krytych ptywalni w zakresie ratownictwa wodnego,

zlokalizowanych przy ul. Kromera 11 oraz ul. Pijaré6w 4 w Bydgoszczy.
2.Wizja lokalna.

Zamawiajgcy przewidzial w postepowaniu wizje lokalna. Zamawiajgcy wskazat w punkcie XXXI SWZ

obowiazek wizji lokalnej:
»1. Zamawiajqcy informuje, ze ztozenie oferty musi by¢ poprzedzone odbyciem wizji lokalnej.

2. Wprowadzono wymdég odbycia wizji lokalnej. W takim przypadku ztozenie oferty bez odbycia wizji lokalnej
skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 18 p.z.p.

3. Termin wizji lokalnej:
Wizje lokalne:

1) Data i godzina: 29.11.2022r. godz. 13.00 - kryta ptywalnia zlokalizowana przy ul. Pijaréw 4 w Bydgoszczy

- wejscie gtdowne na ptywalnie,

2) Data i godzina: 29.11.2022r. godz. 14.30 - kryta ptywalnia zlokalizowana przy ul. Kromera 11 w

Bydgoszczy - wejscie gtéwne na ptywalnie.”
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Analogicznej tresci informacje znalazty sie w ogloszeniu o zaméwieniu opublikowany w BZP - SEKCJA IX -
POZOSTALE INFORMACJE.

Bezsporne zatem jest, ze Zamawiajacy przewidziat obowigzkowa wizje lokalng jako wymagang dla
mozliwosci skutecznego ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy podobnie jak wykonawcy:
- Fundacja D.T. Sport ul. Srednia 16, 64-100 Leszno oraz
- Gniewinskie Wodne Ochotnicze Pogotowie Ratunkowe, Osiedle Kaszubskie 7/6, 84-250 Gniewino

faktycznie wzieli udzial w wymaganej wizji lokalnej na obydwu ptywalniach w dniu 29.11.br. co

znajduje potwierdzenie w tre$ci udostepnionych przez Zamawiajacego protokotéw obecnosci na wizji
lokalnej:

Data i godzina: 29.11.2022r. godz. 14.30 - kryta ptywalnia zlokalizowana przy ul. Kromera 11 w Bydgoszczy
- wejscie gtéwne na ptywalnie.”

Lista obecnosci wykonawcow na wizji lok
Oznaczenie i numer sprawy: i

C ytych plywalni w ictwa wodnego, zla
11 oraz ul. Pijaréw 4 w Bydgoszczy"- wizja lokalna przeproy
godz. 14.30 — Kromera 11 =
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Data i godzina: 29.11.2022r. godz. 13.00 - kryta ptywalnia zlokalizowana przy ul. Pijaréw 4 w Bydgoszczy -
wejscie gtowne na ptywalnie,
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Nr sprawy: BCS — 6/U/2022

Lista obecnosci wykonawcéw na wizji lokalnej
Oznaczenie i numer sprawy:
»Obstuga krytych plywalni w zak T d przy ul.

11 oraz ul. Pijaréw 4 w Bydgoszczy”- wizja lokalna prz;pmwadm w dniu: 2911.2022, o
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Zestawienie danych z otwarcia ofert w relacji do listy uczestnikow wizji lokalnej wskazuje, ze jedynym

wykonawca, ktéry zlozyl oferte w postepowaniu ale nie byl uczestnikiem obligatoryjnej wizji

lokalnej byl wykonawca - Nadgoplanskie Wodne Ochotnicze Pogotowie Ratunkowe ul. Popiela 2,
88-150 Kruszwica.

W konsekwencji gdyby nie dokonana czynno$¢ uniewaznienia postepowania oferta tego wykonawcy
podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 226 ust 1 pkt 18 Pzp, zgodnie z ktérym oferta podlega
odrzuceniu w sytuacji gdy zostata zloZzona bez odbycia wizji lokalnej lub bez sprawdzenia dokumentéw
niezbednych do realizacji zamo6wienia dostepnych na miejscu u zamawiajgcego, w przypadku gdy

zamawiajgcy tego wymagal w dokumentach zaméwienia.

Podsumowujac powyzsze okolicznosci faktyczne stwierdzi¢, nalezy, ze:

1.Udzial w wizji lokalnej wzielo 3 wykonawcéow - zatem wylacznie oni mogli zlozy¢ w
postepowaniu oferte niepodlegajaca odrzuceniu na podstawie art. 226 ust 1 pkt 18 Pzp,

2.Nie ubiegat sie 0 zaméwienie, poza Nadgoplanskim Wodnym Ochotniczym Pogotowiem, ktéry nie

uczestniczyt w wizji lokalnej, Zaden inny podmiot poza uczestnikami wizji lokalnej,

3.Dokumentacja postepowania nie wskazuje aby na etapie poprzedzajacym ztozenie ofert kierowano
do Zamawiajgcego jakiekolwiek wnioski o dodatkowy termin wizji lokalnej celem umozliwienia
ztoZzenia oferty w postepowaniu, czy tez o przediuzenie terminu sktadania ofert poniewaz byt

zbyt krétki dla umozliwienia ztozenia oferty,

4. Ewentualne wydluzenie terminu skladania ofert w postepowaniu nie mialoby Zadnego

wplywu na termin wyznaczonej wizji lokalnej - jeden termin wyznaczony na dzien
29.11.br. (wszczecie postepowania publikacja ogtoszenia w BZP w dniu 24.11.br.)
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5.Skoro wizja lokalna byta obowigzkowa a jej termin wyznaczono jako jeden dzien - 29.11.br. przy

terminie sktadania ofert wyznaczonym na dzien 2.12.2022r. - to ewentualne przedluzenie
terminu skladania ofert pozostawaloby bez wplywu na mozliwos¢ zlozenia

niepodlegajacej odrzuceniu oferty, skoro zlozy¢ oferte mozna byto wylacznie po udziale w
wizji lokalnej a ta nastgpita 29.11.br. i udzial wzieto w niej 3 konkretnych wykonawcéw i

wszyscy oni zlozyli w postepowaniu oferty.

3.Czynno$¢ uniewaznienia postepowania.

Jak wynika z tres$ci uzasadnienia czynnosci uniewaznienia postepowania z dnia 14.12.2022r. zaskarzonej

niniejszym odwotaniem Zamawiajacy uznat, ze

Zamawiajqcy informuje o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie
art. 255 pkt 6 ustawy z dnia 11.09.2019r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2022 r.,, poz. 1710
ze zm.) - postepowanie obarczone jest niemozliwq do usuniecia wadq uniemozliwiajqgcq zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

(.)

Zgodnie z przestankq art. 131 ust. 2 pkt 1 ,w przypadku gdy zamawiajqcy przewiduje mozliwos¢ albo, jezeli
jest to konieczne ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamdéwienia, wymaga ztoZenia oferty po odbyciu przez
wykonawce wizji lokalnej — wyznacza terminy sktadania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego do
zapoznania sie przez wykonawcéw z informacjami koniecznymi do przygotowania oferty, z tym, Ze terminy
te muszq by¢ dtuzsze od ustawowych terminéw minimalnych, o ile sq one okreslone. W tym przypadku termin

jest scisle okreslony - 7 dni od daty ogtoszenia postepowania. W zwiqzku z jak wyzej Zamawiajqcy informuje,

Ze powinien wskazac inny termin otwarcia ofert (dtuzszy od wskazanego w SWZ). Poniewaz postepowanie

obarczone jest niemoZzliwag do usuniecia wadaq (jest juz po terminie sktadania ofert, a terminu tego nie mozna

publicznego.

W zwiqzku z jw. Zamawiajqcy jest zobowigzany ww. postepowanie uniewazni¢ w zakresie Czesci I i Czesci I1.

Tres$¢ decyzji wskazuje, Ze podstawa prawng czynno$ci uniewaznienia postepowania ma by¢ art. 255 pkt 6

Pzp zgodnie z ktérym:
Art. 255. Zamawiajqcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdéwienia, jezeli:

6) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadq uniemozliwiajgcq zawarcie niepodlegajqcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego;

Odwolujacy podnosi ponadto, Ze czynnos¢ uniewaznienia postepowania z dnia 14.12.br. jest
dodatkowo wadliwa i stanowi naruszenie art. 260 ust 1 Pzp, w zakresie w jakim nie przywotuje
konkretnej podstawy prawnej uniewaznialnosci umowy o zamdéwienie publiczne na jaka powotuje

sie Zamawiajacy uniewazniajac postepowanie w trybie art. 255 pkt 6 Pzp.
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Zgodnie z art. 260 ust 1 Pzp:

O uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajqcy zawiadamia réwnoczesnie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Iub zostali

zaproszeni do negocjacji - podajqc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Podane uzasadnienie czynno$ci uniewaznienia jest niepetne bowiem nie wskazuje konkretnej podstawy

uniewaznialno$ci umowy o zamoéwienie publiczne zawartej wskutek udzielenia zamdwienia w aktualnym

postepowaniu - mozna jedynie domyslaé sie ze chodzi¢ moze o art. 457 ust 1 Pzp, zawierajacy zamKkniety
katalog przestanek uniewaznialno$ci umowy o zamoéwienie publiczne.

Przestanki okreslone w art. 255 Pzp nie moga by¢ wiec interpretowane rozszerzajaco. Podlegaja one
Scistej wyktadni, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, zaré6wno w zakresie okolicznosci faktycznych, jak i
prawnych, spoczywa na zamawiajacym (por. wyr. KIO: z 11 kwietnia 2017 r., KIO 593/17, Legalis; z 12
lutego 2016 r., KIO 99/16, KIO 110/16, Legalis).

Uniewaznienie postepowania, zdaniem Odwotujacego, jest bowiem decyzja znoszaca to postepowania od
poczatku, powodujaca daleko idace skutki w sytuacji tak zamawiajgcego, jak réwniez wykonawcéw
uczestniczacych w postepowaniu. Dlatego przestanki do uniewaznienia postepowania stanowia numerus
clausus i powinny by¢ interpretowane wasko (wyrok KIO z dnia 19 maja 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
431/08).

Analogicznie
KIO 3078/20, wyrok z dnia 14 grudnia 2020 r.

Celem prowadzenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego jest dokonanie wyboru oferty
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamdéwienia publicznego (art. 2 pkt 7a p.z.p.).
Zamawiajqcy, podejmujqc decyzje o wszczeciu postepowania, na warunkach okreslonych w p.z.p. i zgodnie z
przyjetymi regutami, ustalonymi w dokumentacji postepowania, decyduje sie na doprowadzenie go do korica,
ktérym jest zawarcie umowy. Oznacza to, zZe wszczecie postepowania jest w zasadzie réwnoznaczne ze
zobowiqgzaniem sie zamawiajgcego do zawarcia umowy z wykonawcq, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszq
(mieszczqcq sie w kwocie, ktérq zamawiajqcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia). Zatem
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego powinno by¢ wyjqtkiem od zasady, a
okreslony w art. 93 p.z.p. zamkniety katalog powoddow uniewaznienia przetargu nalezy interpretowac Scisle,

dokonujgc zawezajqcej wyktadni przestanek uniewaznienia (exceptiones non sunt extendendae).
(*art. 93 Pzp2004 - aktualnie odpowiednik - art. 255 Pzp2019)

Wykazanie i udowodnienie, Ze dokonanie czynnos$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamdéwienia miato swoje normatywne i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajacym - tak
przyktadowo wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 176/09), z
dnia 3 kwietnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 248/08) oraz z dnia 11 grudnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
1377/08).
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Potwierdza powyzsze takze aktualne orzecznictwo KIO - KIO 725/22 wyrok z dnia 7 kwietnia 2022 r.
wskazujac, ze katalog przestanek uniewaznienia postepowania ma charakter zamkniety, a przestanki

uniewaznienia nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco.

Odwotujacy wskazuje, ze w $wietle przestanki uniewaznienia z art. 255 pkt 6 Pzp, pod pojeciem
niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, kryje
sie takie uchybienie przepisom Prawa zamoéwien publicznych, ktérego skutkéw nie mozna usungé przy
zastosowaniu procedur z nich wynikajacych a ew zawarcia umowy doprowadzitoby do zawarcia umowy

podlegajacej uniewaznieniu.

Do zastosowania 255 pkt 6 Pzp konieczne jest wykazanie zaistnienia tacznie wszystkich wymienionych w

tym przepisie przestanek. Do tych przestanek nalezy zaliczy¢ nastepujgce okolicznosci:
1) musi wystapi¢ wada postepowania,
2) wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia,

3) niemozliwa do usuniecia wada musi powodowa¢ niemozno$¢ zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby

uniewaznieniu,

4)zagrozenie uniewaznieniem umowy musi wynikaé z zaistnienia jednej z podstaw uniewaznienia
okreslonych w art. 457 Pzp - przepis zawiera bowiem zamkniety katalog przestanek uniewaznialnosci

umowy o zamo6wienie publiczne.
Zgodnie z art. 457:
Art. 457. 1. Umowa podlega uniewaznieniu, jeZeli zamawiajqcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zaméwienia, zawart umowe ramowq lub ustanowit dynamiczny system
zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwieni Publicznych albo przekazania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajqcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia
zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajqce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzqdzenia

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 ktérym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit zamdéwienia
objetego umowq ramowg;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamdwienia objetego dynamicznym

systemem zakupow
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Jak wynika ze stanu faktycznego sprawy Zadna z powolanych okolicznosci skutkujacych
uniewaznialno$cia umowy o zamdwienie publiczne w postepowaniu nie wystapita. Tak wiec w
konsekwencji nie moze by¢ podstaw prawnych do uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 255
ust 1 pkt 6 Pzp.

Skoro tak, a katalog podstaw uniewaznienia postepowania ma charakter zamkniety, zas przestanka na
ktéra powotuje sie Zamawiajacy tj. art. 255 pkt 6 Pzp referuje do takze zamknietego katalogu podstaw
uniewaznialno$ci umowy z art. 457 ust 1 Pzp, to brak jest podstaw prawnych uniewaznienia

postepowania.

Powyzsza kwestia byta juz przedmiotem orzecznictwa KIO na tle aktualnego brzmienia przepiséw ustawy
Pzp2019 jak wskazuje Izba przyktadowo w orzeczeniach (Zamawiajacy usitowali powotywac sie na

rozszerzajace rozumienie przestanki uniewaznialno$ci umowy z art. 457 ust 1 pkt 1 Pzp ew art. 705 KC ):

KIO 3204 /21 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 listopada 2021 r.

Wskazania réwniez wymaga, Ze Zamawiajqcy btednie interpretuje przepis art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Zamawiajgcy bowiem uwaZza, ze przepis ten zawiera dwie odrebne przestanki. Pierwsza to naruszenie
przepisow ustawy, a druga to brak zamieszczenia ogtoszenia. Zdaniem Zamawiajqcego, gdyby przyjqc inng
interpretacje, to doprowadzitoby to do sytuacji, ze nawet w sytuacji, gdyby doszto do naruszenia ustawy, a
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o postepowaniu, nie bytoby Zadnej sankcji w postaci uniewaznienia

umowy czy tez uniewaznienia postepowania.

Nie mozna zgodzi¢ sie z takim rozumieniem ww. przepisu. Z przepisu wynika bowiem wprost, ze
uniewaznienie umowy w sprawie zamdwienia publicznego na jego podstawie dotyczy sytuacji udzielenia z
naruszeniem ustawy zamédwienia tj. bez zamieszczenia lub publikacji ogtoszenia wszczynajqgcego to
postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajqcego. Whrew zatem stanowisku Zamawiajgcego nie
wystepujq w nim dwie niezalezne przestanki, tj. jedna to udzielenie zamdéwienia z naruszeniem ustawy, a
druga to brak zamieszczenia stosownego ogtoszenia o zamdwieniu, lecz chodzi o jednq przestanke,
obejmujqcq dwa przypadki tj. brak ogloszenia wszczynajgcego postepowanie oraz brak ogtoszenia

zmieniajqcego ogtoszenie wszczynajqce postepowanie, pomimo takiego obowiqzku wynikajgcego z ustawy.

Whbrew stanowisku Zamawiajgcego udzielenie zamdéwienia z naruszeniem ustawy nalezy zatem odnosi¢ do
braku ww. ogtoszen. Przemawia za tym takze przepis art. 457 ust. 2 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym nie podlega

uniewaznieniu umowa zawarta w przypadku okreslonym w ust. 1 pkt 1, jezeli zamawiajgcy miat
uzasadnione podstawy, aby sqdzi¢, ze dziata zgodnie z przepisami Pzp, a umowa zostata zawarta (...)

W zwiqzku z tym samo ewentualne naruszenie przepisow Pzp w toku postepowania o udzielenie zamdwienia,
ktére nie moze by¢ zakwalifikowane jako jedno z naruszen okreslonych w ww. przepisie art. 457 ust. 1 pkt 1
Pzp, nie stanowi podstawy do zgdania uniewaznienia umowy, czy to ze strony Prezesa UZP, co wynika z art.

459 ust. 1 pkt 2 Pzp, czy ze strony wykonawcy, co wynika z art. 460 Pzp.

Podsumowujqc nalezy stwierdzi¢, Ze w sprawie nie zostato wykazane, aby wystqgpita wada postepowania w
rozumieniu art. 255 pkt 6 Pzp. Tym samym uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego nalezy uznaé
za pozbawione podstaw prawnych. Uniewaznienie umowy w sprawie zamdowienia publicznego moze bowiem
nastgpic jedynie w okolicznosciach przewidzianych w ustawie Pzp, a takie okolicznosci w analizowanej

sprawie nie zostaty wykazane. Potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art, 255 pkt 6 ustawy Pzp, a w
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konsekwencji art. 16 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania pomimo braku ku temu przestanek,

co narusza zasady okreslone w tym przepisie i wypacza wynik postepowania.

W ocenie Izby potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 260 ust. 1 Pzp. Przedstawione przez
Zamawiajgcego uzasadnienie czynnosci uniewaznienia postepowania nie odpowiada wymogom Pzp. Nie
zawiera ono bowiem wykazania spetnienia przestanek uniewaznienia postepowania, jak tez nie zawiera

nalezytego uzasadnienia dotyczgcego okolicznosci faktycznych, ktére miatyby uzasadniaé takq czynnos¢.

Zgodnie z przepisami Pzp i stanowiskiem orzecznictwa wykonawcy nie mogq by¢ stawiani w sytuacji, ze

majg sie domyslac przyczyn, dla ktérych Zamawiajqcy dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania.

Te, zaréwno w aspekcie prawnym, jak i faktycznym, powinny by¢ jasno przedstawione w informacji o
uniewaznieniu postepowania. Stuzqg one bowiem umozliwieniu zweryfikowania prawidtowosci takiej
czynnosci. Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w
czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu Iub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W
analizowanej sprawie zostato stwierdzone zarzucane przez Odwotujgcego naruszenie przepiséw Pzp, ktore

miato wplyw na wynik postepowania, co musiato skutkowac uwzglednieniem odwotania.
Analogicznie:

KIO 1441/22 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 czerwca 2022 r.

Przede wszystkim nalezy odnotowac zmiane, jak nastqgpita po nowelizacji Ustawy, polegajqca na wykresleniu
kompetencji Prezesa Urzedu Zamoéwienn Publicznych do wystgpienia do sqdu o uniewaznienie umowy w
przypadku dokonania przez zamawiajqcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania (dawny art. 146 ust. 1 pkt 6
Ustawy). W aktualnym stanie prawnym na podstawie art. 459 ust. 1 pkt 2 Ustawy Prezes Urzedu moze
wystqpi¢ do sqdu o uniewaznienie umowy, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1 Ustawy. W przepisie tym zostaty

sprecyzowane przestanki do uniewaznienia umowy.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 Ustawy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia jezeli
obarczone jest ono niemozliwq do usuniecia wadq uniemoZzliwiajgcq zawarcie niepodlegajqcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W swietle tej regulacji konieczne jest stwierdzenie wystgpienia wady postepowania niemozliwej do usuniecia,

ktorej charakter wpisuje sie w przestanki do uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.(...)

W szczegdlnosci literalna wyktadnia przepisu art. 457 Ustawy nie prowadzi obecnie do Zadnych niejasnosci
we wskazaniu przestanek uniewaznienia umowy, a te sq Scisle opisane zamknietym katalogiem sytuacji, w
jakich mozna stwierdzi¢ wystgpienie podstawy do uniewaznienia umowy. Dotyczy to réwnieZ podstawy z art.
457 ust. 5 Ustawy wskazujqcej nie tylko na zdarzenie mogqce prowadzi¢ do Zqdania uniewaznienia zawartej

umowy, ale réwniez podmioty posiadajqce legitymacje czynnq.

W ocenie sktadu orzekajgcego, Odwotujgcy nie wykazat wystqpienia ktdorejkolwiek z podstaw do
stwierdzenia niewaznosci umowy objetych przepisami art. 457 ust. 1 i 5 Ustawy, co prowadzito do oddalenia

zarzutu ewentualnego. W szczegdlnosci, wydaje sie ze argumentacja Odwotujgcego prowadzona byta w celu

Strona 10 z 15



wykazania czesci normy opisanej w art. 457 ust. 1 pkt 1 Ustawy, tj. udzielenia zamdwienia z naruszeniem
ustawy, co jednak znaczqco deformowato brzmienie tego przepisu, w ktérego dalszej czesci wskazuje sie na
rodzaj tego naruszenia zwiqzany z brakami ogtoszenia. Taka sytuacja nie wystepuje w analizowanej
sprawie, a tym samym nie byto podstaw do prowadzenia dalszego wywodu na okolicznosci, ktére nie mogq

miec znaczenia prawnego.
Tak rowniez:

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 grudnia 2021 r. KIO 3659/21

Powyzsze wskazuje, Zze nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego zaprezentowanego na rozprawie, ze
wystgpita wada postepowania, ktéra uzasadnia uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6
Pzp, ktory stanowi: Zamawiajqcy uniewaznienia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwqg do usuniecia wadq uniemoZzliwiajgcq zawarcie niepodlegajqgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Przepis ten powinien by¢ bowiem stosowany z uwzglednieniem
przepisu art. 457 ust. 1 Pzp, ktéry zawiera katalog przestanek uniewaznienia umowy. Odwotujgcy powinien
zatem wskaza¢ wade postepowania, wykazac¢ na czym polega, dlaczego nie jest mozliwa do usuniecia i
wykazaé zwiqzek przyczynowy pomiedzy stwierdzonq wadq postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, w tym wskazujqgc spetnienie okreslonej przestanki z art. 457 ust. 1

Pzp, zgodnie z ktérym: Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajqcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamdéwienia, zawart umowe ramowq lub ustanowit dynamiczny system
zakupéw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia
zmieniajqcego ogtoszenie wszczynajqce postepowanie, jezeli zmiany mialy znaczenie dla sporzqdzenia

whioskow 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 ktérym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3i4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit zamdwienia objetego

umowq ramowg;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamdéwienia objetego dynamicznym

systemem zakupow.

W ocenie I1zby Odwotujqcy, na ktérym w tym zakresie spoczywat ciezar dowodu, bowiem to on wywodzit ze
swoich twierdzen skutki prawne, nie wykazat, Ze postepowanie, z uwagi na podany warunek udziatu w
postepowaniu, obarczone jest wadq, ktéra stosownie do przepiséw ustawy Pzp, powoduje brak mozliwosci
zawarcia niepodlegajqcej uniewaznieniu umowy, a w konsekwencji skutkuje uniewaznieniem postepowania.
Sama okolicznos¢, iz Zamawiajqcy po otrzymaniu odwotania nie dokonat Zgdanej w nim zmiany warunkéw
udziatu w postepowaniu, jak tez nie dokonat zmiany terminu sktadania ofert, wobec braku potwierdzenia sie
zarzutéow odwotania oraz braku wykazania istnienia podstaw do uniewaZnienia umowy, nie moZze

uzasadnia¢ Zgdania uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
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Zaden z istniejacych komentarzy do PZP nie popiera takiego rozumienia ww. przepisu, w szczegélnoSci:

1) J. Jerzykowski (w:) W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, ]. Jerzykowski, Prawo

zamoOwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 457;

2) E. Wiktorowska (w:) A. GawronskaBaran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien

publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 457;
3) P. Granecki, I. Granecka, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021;

4) (red.) Marzena Jaworska, Dorota GrzeskowiakStojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Prawo

zamoOwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021;
5) (red.) H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamo6wien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021;
6) (red.) W. Jarzynski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021.

Na 6 wskazanych pozycji, zadna nie przewiduje takiego rozumienia przestanki uniewaznienia umowy, jak
stara sie to zaprezentowa Zamawiajgcy. Wprost przeciwnie mowig o przestankach stosowania
ustawy jako takiego, przestankach stosowania trybéw udzielania zamdéwien oraz publikacji w
odpowiednich publikatorach.

Wskazac nalezy ponadto w okoliczno$ciach sprawy, ze o ile zaistniata w analizowanym przypadku wada
jest nieusuwalna, o tyle nie jest ona istotna - co ma dla rozstrzygniecia sprawy niebagatelne

zZnaczenie.

W zadnym bowiem momencie Zamawiajacy nie wskazal, ze ktdérykolwiek wykonawca zostat
faktycznie pozbawiony mozliwo$ci ubiegania sie o zamowienie wskutek niewyznaczenia dluzszego
niz podstawowy terminu skladania ofert w postepowaniu.

Biorac pod uwage wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu i udzial w wizji lokalnej, nie sposéb
uznaé, aby ktorykolwiek z wykonawcéw bioracych udzial w postepowaniu miat by¢ takim terminem

sktadania ofert "pokrzywdzony".

Jest tak w szczego6lnosci dlatego, Ze nie jest to mozliwe wobec faktu, Ze termin wizji lokalnej byt jeden
i uptynalt w dniu 29.11.br (5 dni po wszczeciu postepowania) wydluzenie terminu skladania ofert
nie mogloby mie¢ Zadnego wplywu na krag uczestnikéw postepowania skoro udzial w_ wizji
warunkowal zlozenie oferty w postepowaniu.

Zatem jak wynika z okoliczno$ci faktycznych postepowania stwierdzona przez Zamawiajacego z wiasnej
inicjatywy rzekoma wadliwo$¢ postepowania ani nie miata i nawet potencjalnie nie mogtaby mie¢
zadnego wplywu na przebieg i wynik tego postepowania, co dodatkowo potwierdza zasadnos$¢

zarzutow i zadan odwotania.

Jak wskazuje orzecznictwo KIO w zakresie wizji lokalnej przepisy Pzp nie przewiduja dodatkowych
termindéw wizji:
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Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 wrzesnia 2021 r. KIO 2565/21

Zasadnym w tym miejscu jest wskazanie, ze ustawodawca przewidziat "odbycie Wizji lokalnej" co oznacza, zZe
nie przewiduje on wielosci prowadzonych Wizji lokalnych. Zwigzane jest to zapewne z tym, ze brak udziatu w
Wizji lokalnej obarczony jest tak daleko idqgcq sankcjq jak odrzucenie oferty z postepowania oraz wymaga od
kazdego wykonawcy realnego zaangazowania. Ustawodawca nie przewidziat mozliwosci prowadzenia Wizji
lokalnej, po wczesniejszym jej przeprowadzeniu, w oparciu o whniosek zgtoszony przez jeden podmiot.
Rozwiqgzanie takie jest bardzo zasadne, bowiem pozwala na dochowanie zasad postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego, w szczegdlnosci zasady przejrzystosci. Warto réwniez odnotowad, zZe ponowne
przeprowadzenie Wizji lokalnej na wniosek jednego podmiotu, nie zostato w Zaden sposéb uregulowane w
przepisach, co oznacza, ze jest niedopuszczalne. Wynika to chociazby z tego, zZe nie sposéb odpowiedzie¢ na
pytanie czy w tej ponownej Wizji lokalnej "ponownie” muszq bra¢ udziat wszyscy zainteresowani wykonawcy
- skoro juz odbyli Wizje lokalng; jakie sankcje nalezatoby natozy¢ na wykonawce, ktéry nie wzigt udziatu
"ponownie" w Wizji lokalnej? takich pytan bytoby wiele, lecz w ocenie Izby nie ma potrzeby ich poszukiwania.
W przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamdéwienia publicznego Zamawiajqcy przeprowadzit Wizje
lokalng a Odwotujqcy nie wzigt w niej udziatu i pozbawit sie mozliwosci "skutecznego” ztozenia oferty - czyli
ztozenia oferty, ktéra nie bedzie podlegata odrzuceniu. W konsekwencji skoro nie jest w stanie ztozy¢ oferty
niepodlegajqcej odrzuceniu z postepowania o udzielnie zamdéwienia publicznego, nie jest w stanie wykazaé

przestanek skutecznego wniesienia odwotania, ktdrych badanie nastepuje na moment wniesienia odwotania.

W tej sytuacji ew. przedluzenie terminu skladania ofert pozostawatoby calkowicie bez wplywu na
wynik postepowania i katalog podmiotéw zdolnych do zlozenia w nim ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.

Podstawy do uniewaznienia ewentualnej przysztej umowy zostaty okreslone w art. 457 ustawy Pzp i to
wilasnie te przepisy muszg stanowi¢ podstawe oceny pod katem wypetniania przestanki ustawowej
wskazujacej na konieczno$¢ uniewazniania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w oparciu
o tzw. "wade postepowania” (art. 255 pkt 6 PZP). Okolicznos$ci niniejszej sprawy, a w szczegd6lnosci
podstawa faktyczna podana przez Zamawiajacego w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania,
nie pozwala na uznanie, by zostata wypetniona ktérakolwiek z podstaw wskazanych w odnos$nych

przepisach dotyczacych uniewaznienia umowy.

Podkreslenia dodatkowo wymaga w $wietle orzecznictwa KIO, ze uchybienie skutkujace podstawg
uniewaznienia musiatoby by¢ na tyle powazne, Ze umowa w sprawie zamo6wienia publicznego zawarta w
nastepstwie procedury dotknietej tym uchybieniem podlegataby uniewaznieniu, za$ pomiedzy wada a

niemozno$cig zawarcia waznej umowy, musi istnie¢ bezposredni zwigzek przyczynowy.

Termin ztoZzenia ofert w postepowaniu uwzgledniajac jego zakres rzeczowy jak i sposéb w jaki nalezato
przygotowac i skalkulowa¢ oferte byt w zupetnosci wystarczajacy czego najlepszym dowodem jest fakt

ztoZenia w postepowaniu w wyznaczonym terminie 4 ofert.

Z pewnoscia instytucja uniewaznienia postepowania nie moze stanowi¢ pretekstu w sytuacji gdy jeden z
uczestnikow postepowania nie dochowat wymogéw SWZ nie uczestniczac w wizji lokalnej co

skutkowatoby bezwzgledna podstawa odrzucenia jej w trybie art. 226 ust 1 pkt 18 Pzp. W ocenie
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Odwotujacego przebieg postepowania wskazuje, ze aktualnie Zamawiajgcy, wylacznie na potrzeby

znalezienia pretekstu uniewaznienia postepowania, usituje odnalez¢ w nim rzekome wady.

Jak podkresla sie w orzecznictwie - tak wyrok KIO z 4.10.2012 r. (KIO 2024/12, LEX nr 1225206): ,nalezy
podkreslié, iz przyczynqg uniewaznienia postepowania nie moze by¢ mozliwos¢ lepszego, sprawniejszego
przeprowadzenia postepowania przez Zamawiajqcego lub opisania warunkéw udziatu w tym postepowaniu.
Pzp, jednoznacznie okresla, Ze tylko niemoznos¢ zawarcia prawnie skutecznej (niepodlegajqcej

uniewaznieniu) umowy moze stanowic¢ podstawe do uniewaznienia umowy”

Konsekwentnie, stosownie do tresci art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o
zamoOwieniach publicznych, okreSlajacych przestanki upowazniajgce do uniewaznienia tego

postepowania.

0Odnoszac sie z ostroznosci do faktu wszczecia przed Zamawiajacego réwnolegle kolejnego postepowania
w tej samej sprawie, kwestia ta pozostaje bez wplywu na wynik przedmiotowe odwotania bowiem w
przypadku uwzglednienia zarzutu i Zzadania obecnego odwotania, aktualne postepowanie bedzie
kontynuowane celem udzielenia w nim zamdéwienia, co bedzie implikowato konieczno$¢ uniewaznienia
kolejnego postepowania w tej samej sprawie jako bezprzedmiotowego (art. 256 Pzp- Zamawiajgcy moze
uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia odpowiednio przed uptywem terminu do sktadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli

wystqpity okolicznosci powodujqce, Ze dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione).

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

Z powazaniem,

Mateusz Zatka e ————

Zatgczniki:

—odpis aktualnych dokumentéw rejestrowych Odwotujacego,

—dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,
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—dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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