Sygn. akt: KIO 1188/23

WYROK z dnia 16 maja 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Marek Bienias
Czionkowie: Robert Skrzeszewski

Aleksandra Patyk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2023 r. przez wykonawce CZ. A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
Pensjonat dla Zwierzat "CYGANOWO" Cz. A. w Sejnach w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Suwatki, Urzad
Miejski w Suwatkach,

przy udziale wykonawcy M. Marol prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg MAROL M. O. w Suwatkach,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Cz. A. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Pensjonat dla Zwierzat "CYGANOWO" Cz. A. w Sejnach i

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Cz. A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa Pensjonat dla Zwierzat "CYGANOWO" Cz. A. w Sejnach, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo

Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w
Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccovviiiiiiiiiiiinn
Czionkowie: .........coeeviiiiiiiiiiiii,

Sygn. akt: KIO 1188/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Suwatki, Urzad Miejski w Suwatkach — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,,Kompleksowa opieka nad zwierzetami
bezdomnymi i wolno zyjacymi w 2023 r." Czes¢ | - Wylonienie operatora schroniska dla bezdomnych zwierzat w 2023 r.
wraz z opiekg nad zwierzetami w schronisku, nr postepowania ZP.271.92.2022. Ogloszenie zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: S236 681666-2022-PL z dnia 07 grudnia 2022 r.

W dniu 28 kwietnia 2023 r. wykonawca Cz. A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Pensjonat dla Zwierzat
"CYGANOWO" Cz. A. w Sejnach wniost odwotanie w zakresie czesci | na niezgodne z przepisami PZP czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie Zamowienia:

- niezgodnej z przepisami ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zamowien publicznych czynno$ci, podjetej w
postepowaniu przez Zamawiajgcego, polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, pn. ,,Kompleksowa opieka nad zwierzetami
bezdomnymi i wolno zyjacymi w 2023 r.: Czes¢ | - Wytonienie operatora schroniska dla bezdomnych zwierzat w
2023 r. wraz z opiekg nad zwierzetami w schronisku" na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 457
ust. 1 pkt 1 Pzpiart. 16 pkt 1i2 Pzp oraz art. 240 Pzp i art. 99 ust. 1 Pzp, pomimo braku podstaw do dokonania
takiej czynnosci;

- zaniechania wyboru oferty Cz. A. prowadzacego Pensjonat dla Zwierzat "CYGANOWO" w prowadzonym
postepowaniu pn. ,,Kompleksowa opieka nad zwierzetami bezdomnymi i wolno zyjgcymi w 2023 r. CzesS¢ | -
Wylonienie operatora schroniska dla bezdomnych zwierzat w 2023 r. wraz z opiekg nad zwierzetami w
schronisku", pomimo iz oferta ta byta najkorzystniejsza.



Odwolujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisow:

- art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzpiart. 16 pkt 1i2 Pzp oraz art. 240 Pzp i art. 99 ust. 1 Pzp poprzez uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, pomimo
braku przestanek upowazniajgcych Zamawiajgcego do takiego dziatania oraz prowadzenie postepowania z
naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie
Zamawiajgcemu wykonania czynnosSci:

- uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w oparciu o
podniesione zarzuty i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Odwolujgcy wskazat, ze:
1. Stan faktyczny.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego o nr
ZP.271.92.2022, ktorego przedmiotem jest ,Kompleksowa opieka nad zwierzetami bezdomnymi i wolno zyjgcymi w 2023
r. Cze$¢ | -Wytonienie operatora schroniska dla bezdomnych zwierzat w 2023 r. wraz z opiekg nad zwierzetami w
schronisku". Zamawiajacy okreslit warto§¢ zaméwienia na kwote 1.000. 000 zt. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato
opublikowane w Dz. U./S S236 681666-2022-PL, w dniu 07 grudnia 2022 r.

Dowoéd: SWZ z 07 grudnia 2022 r.

W dniu 22 lutego 2023 r. Zamawiajgcy w czesci | - ,,Wytonienie operatora schroniska dla bezdomnych zwierzat w 2023 r.
wraz z opiekg nad zwierzetami w schronisku" dokonat oceny ztozonych ofert, w wyniku ktérej odrzucit na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit b) i c) ustawy Pzp oferte Pensjonatu dla zwierzat ,Cyganowo" Cz. A., ul. Mickiewicza 44, 16-500 Sejny
i wybrat jako najkorzystniejszg oferte ,MAROL" M. O., ul. Putaskiego 60/50, 16-400 Suwatki.

03 marca 2023 r. Cz. A. wnidst odwotanie na czynno$ci Zamawiajgcego.
Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 16 marca 2023 r. o sygn. akt: KIO
586/23 uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu w czesci | postepowania:
1) Uniewazni¢ czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) Uniewazni¢ czynnosci odrzucenie oferty odwotujgcego,
3) Dokona¢ ponownej czynno$ci oceny ofert.
W dniu 18 kwietnia 2023 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego na adres e-mail zawiadomienie o uniewaznieniu
postepowania. Réwniez w dniu 18 kwietnia 2023 r. ukazato sie na stronie BIP Zamawiajgcego zawiadomienie o

uniewaznieniu postepowania.

Dowdd: zawiadomienie z 18 kwietnia 2023 r. o uniewaznieniu postepowania.
2. Uzasadnienie zarzutow.

Na wstepie nalezy wskazac, iz od poczatku spornego postepowania Zamawiajgcego jasno wynika, iz nie ma on woli
zawarcia umowy z Odwotujgcym, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte. Potwierdza ten fakt rowniez wypowiedz
Prezydenta Suwatk Cz. R. zamieszczona na stronie internetowej Radia Biatystok w dniu 7 kwietnia 2023 r., z ktorej
wynika, ze glbwng przyczyng jest problem z dzierzawieniem przez miasto prywatnego schroniska i nieche¢ wtasciciela
schroniska do dopuszczenia do dziatalno$ci na tym dzierzawionym schronisku innych podmiotow (konkurentéw).

Dowdd: wypowiedz Prezydenta Suwatk Cz. R. z dnia 7 kwietnia 2023 r.

Poza sporem jest, ze Zamawiajgcy w rozdziale 22 Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia pn. ,,Opis kryteriéw, ktorymi
Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert" (str.
34-35), wskazat miedzy innymi jako kryterium: ,,llo§¢ dziatar edukacyjnych w zakresie opieki nad zwierzetami,
humanitarnego traktowania zwierzat oraz dziatan zmierzajgcych do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali
roku (D)" przyznajac mu wage procentowg 35%.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazalt, iz zaoferowana liczba dziatarn edukacyjnych i dziatan zmierzajgcych do
zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali roku nie moze by¢é mniejsza niz 5, oferty proponujace liczbe dziatan
edukacyjnych i dziatan zmierzajgcych do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali roku mniejszej niz 5 bedg
odrzucane na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako niezgodne z tre$cig SWZ, a maksymalna liczba dziatan
edukacyjnych i dziatan zmierzajgcych do zmniejszenia liczby

bezdomnych zwierzat w skali roku podlegajgcej ocenie wynosi 12. Oferty proponujgce liczbe dziatan wiekszg niz 12 bedg



liczone jak oferty proponujgce maksymalng ilos¢ podlegajaca ocenie.

Odwotujgcy twierdzi, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert za pomocg dostatecznie
doktadnych okreslen, a wskazywane przez Zamawiajgcego rzekome btedy nie stanowig naruszenia prawa zamowien
publicznych, gdyz Zamawiajgcy moze oceni¢ ztozone oferty w przyjetych przez siebie kryteriach pozacenowych. W
konsekwencji moze dokonac wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu moga sie o
nie ubiega¢ na réwnych zasadach, oferujgc swoje ustugi.

Poniewaz zapisy rozdziatu 22 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia sg jednoznaczne i jasne, to zgodnie z paremig clara
non sunt interpretanda nie wymagajg dodatkowej interpretacji, tym bardziej sprzecznej z ich jednoznaczna trescia.

Wskazanie ilosci dziatan edukacyjnych i dziatan zmierzajgcych do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali
roku byto mozliwe, co potwierdza fakt zlozenia w postepowaniu dwoch ofert. Wymagania uksztattowane przez
zamawiajgcego w swz co do sposobu realizacji ustugi, obowigzki wykonawcy oraz sposob obliczenia ceny wskazuja, ze
- zgodnie ze stanowiskiem Odwolujgcego - przedmiot zamoéwienia mozna zrealizowac, przedmiot tego zamoéwienia
istnieje i jest opisany. Fakt, ze kryterium pozacenowe nie zOstato opisane w sposoéb, w jaki Zamawiajgcy wskazuje w
informacji o uniewaznieniu postepowania nie przesgdza o tym, ze jest ono opisane w sposéb niewtasciwy. W stanowisku
wyrazonym w wyroku z dnia 3 lipca 2013 r., KIO zauwazylo, iz najbardziej obiektywnym weryfikatorem opisu przedmiotu
zamoOwienia i jego wptywu na wyliczenie wartoSci ustugi, jakie zostato zaoferowane, sg sami wykonawcy w
postepowaniu, ktérzy dziatajgc w konkurencji w stosunku do siebie, a zarazem bedac profesjonalistami w swojej branzy,
dokonali wyliczenia warto$ci zamawianej ustugi.

W cytowanym przez Zamawiajgcego, w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 21 marca 2023 r. sygn. akt KIO 610/23, Izba stwierdzita, iz ,Opis przedmiotu zamdwienia, ktory obarczony jest
takimi brakami, ktére prowadzg do nieporéwnywalnosci ofert, stanowitby przestanke uniewaznienia umowy na podstawie
art. 457 ust. 1 pkt 1 p.z.p., poniewaz jest takim naruszeniem przepisow, ktére ma znaczenie dla sporzadzenia ofert. W
tej samej kategorii miesci sie wadliwe kryterium oceny ofert, prowadzgce do tego, ze ofert nie da sie porownac".

W przedmiotowej sprawie nie zachodzi taki przypadek.

Po pierwsze, Zamawiajgcy w dniu 22 lutego 2023 r. wybrat jako najkorzystniejszg oferte firme ,MAROL" M. O., ul.
Putaskiego 60/50, 16-400 Suwatki i wéwczas sporne kryterium pozacenowe nie stanowito zadnego problemu przy
dokonaniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Po drugie, Zamawiajgcy nie zwrdcit uwagi, iz oferta. Odwotujgcego jest najkorzystniejsza w kazdym kryterium jej oceny:
cenowym (Cena jednostkowa za dobowy pobyt kazdego psa lub kota przyjetego do schroniska) oraz dwoma
pozacenowymi: Liczba dziatan edukacyjnych w zakresie opieki nad zwierzetami i humanitarnego traktowania zwierzat
oraz dziatan zmierzajgcych do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali roku oraz Dzienny czas pracy biura
schroniska.

Gdyby nawet obaj oferenci ziozyli oferty z rowng iloScig "Liczby dziatan edukacyjnych w zakresie opieki nad zwierzetami i
humanitarnego traktowania zwierzat oraz dziatar zmierzajgcych do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali
roku" to i tak oferta Odwolujacego bylaby najkorzystniejsza.

Po trzecie, Zamawiajacy w uzasadnieniu uniewaznienia wskazuje, ze "Generalnie rzecz biorgc przestanki uniewaznienia
postepowania majg charakter wysoce sankcyjny i powinny by¢ intepretowane mozliwie wasko, jednak jakakolwiek
interpretacja musi uwzglednia¢ sens i cel przepisu”, i Odwotujacy w petni podziela ten poglad.

Ponadto sporne kryterium oceny ofert nie budzito watpliwosci oferentéw: nikt nie zadat pytan Zamawiajacemu, nikt nie
zwrocit sie o wyjasnienie tych kwestii oraz kazdy wpisat do swojej oferty ilos§¢ wspomnianych dziatarn edukacyjnych.

Stusznie Zamawiajgcy w SWZ nie wskazat rodzaju informaciji ktérymi bedzie sie kierowac w toku dokonywania weryfikacji
oswiadczen wykonawcow w zakresie wskazanego pozacenowego kryterium oceny ofert, jak i nie wskazat metody i
sposobu oceny tego kryterium, tak aby mozliwe bylo skuteczne poréwnanie twierdzen Wykonawcow w zakresie
pozacenowego kryterium - ,, liczba dziatan edukacyjnych w zakresie opieki nad zwierzetami i humanitarnego traktowania
zwierzat oraz dziatann zmierzajgcych do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali roku", poniewaz przy tak
przyjetym pozacenowego kryterium nie jest to wlasciwe.

Jak wtasciwie poréwnac¢ dziatania np. "Dzien otwarty w schronisku" z konkursem plastycznym dla dzieci: "Moj przyjaciel
pies" czy z zamieszczeniem filmu w internecie zachecajgcym do adopciji psoéw i kotéw lub dogoterapig dla seniorow czy
akcjami wolontariuszy w schronisku.

Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 5 listopada 2015 r., KIO 2308/15 wyja$nita, iz ,celem
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zawarcie umowy (udzielenie zaméwienia), a
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia jest szczegding sytuacjg".

Ponadto w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 lutego 2013 r., KIO 304/13 stusznie zauwazono, iz ,1. Polski
system prawa przewiduje ochrone prawng zobowigzan, zaréwno na gruncie k.c., jaki i pzp, ktérej wyrazem jest m.in.
niemoznos$¢ bezpodstawnego i autorytarnego uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, lecz
jedynie po zaistnieniu podstaw enumeratywnie wskazanych przez ustawodawce.

2. Wszczynajac postepowanie o udzielenie zamowienia zamawiajgcy de facto zobowigzuje sie do zawarcia



umowy z wykonawcg, ktdrego oferta, zgodnie z przewidziang procedurg udzielania zamowien, bedzie ofertg
najkorzystniejszg, a wykonawcy temu przystuguje w stosunku do zamawiajgcego takie roszczenie wyrazajgce sie
m.in. mozliwos$cig zgdania wydania przez sgd orzeczenia, o ktbrym mowa w art. 64 k.c.

3. Ogtoszenie postepowania o udzielenie zamoéwienia jest porownywane ze ztozeniem przyrzeczenia
publicznego, o ktérym mowa w art. 919 § 1 k.c. ze wskazaniem, ze przyrzeczenia tego nalezy dotrzymac".

W mys$l art. 16 pkt PZP Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia podstaw do uniewaznienia postepowania, zatem jego decyzja o uniewaznieniu
postepowania powinna zosta¢ uniewazniona, a postepowanie kontynuowane zgodnie z przewidziang w ustawie Prawo
zamoéwien publicznych procedurg od momentu, w ktérym zostato przerwane.

Zdaniem Odwolujgcego nie wystapita zadna z okolicznosci pozwalajgcych na uniewaznienie postepowania. Zamawiajacy
nie wykazat, aby podane przez niego okolicznosci miaty wptyw na mozliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Dlatego
tez, zdaniem Odwolujacego, zamawiajacy, dokonujgc czynnosci uniewaznienia postepowania, w sposéb razacy
naruszyt przepisy Pzp, co uniemozliwia przeprowadzenie badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu. Zgodnie ze stanowiskiem przedstawicieli doktryny, wada uzasadniajgca uniewaznienie postepowania
powinna tkwi¢ w samym postepowaniu, a jednoczesnie by¢ istotna i nieusuwalna.

Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 lipca 2013 r. sygn. akt KIO 1420/13, zasadg jest, ze
wszczete postepowanie ma doprowadzi¢ do wytonienia najkorzystniejszej oferty, a nie zakohczy¢ sie uniewaznieniem.
Nie mozna takze zupeinie poming¢ okolicznosci, ze w aktualnym stanie prawnym mozliwo$ci uniewaznienia
postepowania z powotaniem sie na wptyw tych nieprawidlowosci na zawartg umowe, zostaty przez ustawodawce, w
Swietle literalnego brzmienia przepiséw art. 146 ustawy, dla zamawiajgcych znaczaco ograniczone, co wskazuje na
konieczno$¢ daleko idgcej ostroznosci przy powotywaniu sie na inne, niz wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy podstawy
podlegania umowy uniewaznieniu. Truizmem jest stwierdzenie, ze w toku prowadzonych postepowan o udzielenie
zamowien publicznych zamawiajgcy popetniajg btedy, naruszajgc przy tym przepisy ustawy. Tym bardziej
niedopuszczalna jest wyktadnia rozszerzajgca klauzuli generalnej przepisu art. 146 ust. 6, ktéra pozwalatby
zamawiajgcym na uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich
postepowan. Mogtoby to wprost prowadzi¢ do zagrozenia przestrzegania zasady prowadzenia postepowania z
zachowaniem uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, szczegodlnie w sytuacii, gdy stwierdzenie wad
postepowania miato miejsce juz po ujawnieniu listy wykonawcow, ktérzy mogg uzyska¢ dane zaméwienie.

W ocenie Odwolujgcego zamawiajacy nie wykazat ewentualnego wptywu stwierdzonej wady na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz stanowisko zamawiajgcego w kwestii uniewaznienia
postepowania nie znajduje uzasadnienia.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 24 czerwca 2016 r., KIO 967/16 stwierdzita, ze ,, 1. Postepowanie o
udzielenie zamowienia, co do zasady, konczy¢ sie powinno wyborem oferty najkorzystniejszej i zawarciem umowy o
udzielenie zamoéwienia, a jego uniewaznienie winno by¢ jedynie wyjatkiem od tej zasady i jako takie, musi by¢ ono

dokonywane przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.

2. Starannos¢ ta objawia¢ sie powinna w pogtebionej analizie czynno$ci podjetych w postepowaniu w kontekscie
zamiaru podjecia decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, a jej wynikiem powinno by¢ wyczerpujgce uzasadnienie
takiej decyzji, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia mieli mozliwo$¢ weryfikacji prawidtowosci
podjetej przez zamawiajgcego czynno$ci uniewaznienia postepowania”.

Roéwniez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 pazdziernika 2021 r., KIO 2800/21 wyja$niono, ze ,podstawg do
uniewaznienia postepowania jest zatem obarczenie postepowania wada, przez ktérg nalezy rozumie¢ wytgcznie takie
uchybienia proceduralne, ktdre nie mogg by¢ skorygowane przez zamawiajgcego w toku postepowania poprzez
uniewaznienie lub powtérzenie nieprawidtowej czynnosci. Dopuszczalno$¢ bowiem usuniecia wady postepowania,
powoduje wytgczenie mozliwosci uniewaznienia postepowania. Ponadto, wada taka musi uniemozliwi¢ zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Zatem btedy w postepowaniu o marginalnym
znaczeniu, pozostajgce bez wptywu na mozliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie sg
wystarczajgcg podstawg do uniewaznienia postepowania"”.

Trzeba bowiem podkresli¢, ze art. 255 pkt 6 Pzp, stanowigcy o niemozliwej do usuniecia wadzie uniemozliwiajgcej
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu, umowy w sprawie zamowienia publicznego, pozostaje w Scistym zwigzku z art.
457 ust 1 Pzp, ktory zawiera zamknigty i SciSle okreslony katalog sytuacii, w ktérych umowa w sprawie zamowienia
publicznego podlega uniewaznieniu. Pojecie uniewaznienia umowy w sprawie zamaowienia publicznego jest pojeciem
ustawowym, a przestanki uniewaznienia umowy zostaty wyczerpujgco wskazane w art. 457 ust. 1 Pzp. Tylko i wytgcznie
przestanki uniewazniania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego wskazane w art. 457 ust. 1 Pzp mogg stanowi¢
podstawe oceny, czy dane postepowanie o udzielenie zamowienia. publicznego podlega uniewaznieniu w oparciu o art.
255 pkt 6 Pzp. Analogicznie, na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019rr.



poz. 1843, dalej jako "Pzp2004"), w orzecznictwie KIO wskazywano konsekwentnie na Scisty, zwigzek pomiedzy art. 93
ust. 1 pkt 7a art. 146 ww. ustawy (por. wyrok z dnia 29 kwietnia 2015, sygn. akt KIO 782/15, wyrok z dnia 17 czerwca
2013, sygn. akt KIO 1307/13, wyrok z dnia 5 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2259/12, KIO 2261/12, KIO 2274/12).

Zgodnie z art. 457 ust. 1 Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli Zamawiajacy:
1) z naruszeniem ustawy udzielit zamodwienia, zawart umowe ramowa lub

ustanowit dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo
przekazania Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej ogloszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego
ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia
wnioskow 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. 42,2 ust. 2 lub 3
udzielit zamowienia objetego umowg ramowsg;

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

Podkresli¢ nalezy, iz zadna z sytuacji przewidzianych w art. 457 ust. 1 Pzp nie obejmuije takiej podstawy faktycznej, jaka
zostata wskazana przez Zamawiajgcego, tj. naruszenia art. 240 Pzp poprzez zastosowanie niewtasciwego
pozacenowego kryterium oceny ofert.

W art. 457 ust. 1 Pzp, zawarto zamknietg liste $ci$le okreslonych i zarazem bardzo powaznych naruszen przepisow,
ktérych popeienie przez zamawiajgcego skutkuje uniewaznieniem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Nie ma
wsrod nich generalnego wskazania na dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Ustawa Pzp, jakkolwiek wsrdd przestanek uniewaznienia postepowania wskazanych w art. 255 wymienia rowniez
przestanke dotyczgcg niemozliwej do usuniecia wady postepowania, uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, to jednak nie zawiera regulacji analogicznej do tej z art. 146
ust. 6 ustawy Pzp2004 r. Innymi stowy Pzp nie uprawnia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do wystgpienia do sgdu
0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zgodnie z art. 459 ust. 1 Pzp Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie wytgcznie:
1) zmiany umowy dokonanej z naruszeniem art. 454 i art. 455;
2) umowy, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1.

Zatem, aby Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych mogt na drodze sgdowej dochodzi¢ uniewaznienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego, musi wykazac, Ze zaistniata jedna z przestanek uniewaznienia umowy przewidziana w art. 457
ust. 1 Pzp. Analogicznie Zamawiajgcy, jesli chce uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp, musi
wykazac, ze zaistniata jedna z przesfanek uniewaznienia umowy przewidziana w art. 457 ust. 1 Pzp.

Podkreslic nalezy, ze w literaturze przedmiotu zgodnie przyjmuje sie, ze dyspozycijg przepisu art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp sg
objete przypadki, w ktérych Zamawiajgcy z naruszeniem przepisow:

1) w ogole nie zamiescit lub nie przekazat do publikacji ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie, lub

2) nie zamiescit w BZP lub nie przekazat do publikacji Urzedowi Publikacji UE ogloszenia zmieniajgcego
ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, przy czym w takim przypadku umowa nie bedzie podlegata
uniewaznieniu, jezeli zmiany tego ogtoszenia nie miaty znaczenia dla sporzgdzenia wnioskéw albo ofert.

Jest poza sporem, Ze w niniejszej sprawie taki przypadek nie zachodzi i nie na takg sytuacje wskazat Zamawiajacy
uzasadniajgc uniewaznienie postepowania.

Podsumowujac, aby rzekome naruszenie art. 240 Pzp poprzez zastosowanie kryterium oceny ofert, ktére rzekomo nie
pozwala Zamawiajgcemu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, mogto stanowi¢ podstawe uniewaznienia
postepowania na zasadzie art. 255 pkt 6 Pzp, Zamawiajgcy musiatby wykazac, ze naruszenie to pocigga za sobg
(przynajmniej potencjalnie) mozliwosS¢ uniewaznienia umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy
tymczasem niczego takiego nie wykazat i nie jest w stanie wykazac, gdyz Pzp nie przewiduje przestanki uniewaznienia



umowy, opartej na naruszeniu art. 240 Pzp w toku- postepowania poprzedzajgcego zawarcie umowy. Tym samym
uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na art. 255 pkt 6 Pzp byto i jest pozbawione jakichkolwiek podstaw, a
zostato dokonane z razgcym naruszeniem powyzszego przepisu.

Odwolujgcy pragnie zaznaczyc¢, ze Pzp w art. 255 wylicza w spos6b wyczerpujacy wszystkie sytuacje w ktorych
Zamawiajacy musi uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia. Podkresli¢ trzeba, ze Zamawiajacy nie moze
uniewazni¢ postepowania w zadnej innej sytuacii

niz wskazana wprost w przepisach Pzp. Jedng z podstawowych zasad zaméwien publicznych jest bowiem zasada
trwato$ci postepowania oraz realizacji celu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jakim jest zawarcie
umowy z wykonawcg. Tym samym uniewaznienie postepowania zawsze nalezy traktowac jako wyjatek od zasady.
Majgc powyzsze na uwadze, przy uwzglednieniu zasady exceptiones non sunt extendendae, przestanki uniewaznienia
postepowania nalezy interpretowac jako wyjatek od zasady, a zatem w sposo6b $cisty. Poglad powyzszy wielokrotnie
potwierdzita w swoich orzeczeniach Krajowa Izba Odwotawcza. Jak wskazata KIO w wyroku z 31 marca 2010 r.
(KIO/UZP 315/10): "niewatpliwie naduzycie instytucji uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego stanowi razace
naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wszakze sam fakt ogloszenia postepowania lub
przekazania wykonawcom zaproszenia do sktadania ofert i ztozenie w danym postepowaniu oferty nie podlegajacej
odrzuceniu przez wykonawce niepodlegajacego wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowaé zawarciem umowy
w sprawie zamowienia publicznego”.

Przestanki okreslone w art. 255 Pzp nie moga by¢ wiec interpretowane rozszerzajgco. Podlegajg one Scistej wykiadni, a
ciezar udowodnienia ich zaistnienia, zaréwno w zakresie okolicznosci faktycznych, jak i prawnych, spoczywa na
Zamawiajgcym (por. wyroki KIO: z 11 kwietnia 2017 r., KIO 593/17; z 12 lutego 2016 r., KIO 99/16, KIO 110/16).
Powyzsze nie budzi takze watpliwosci w orzecznictwie Sgdow Okregowych oraz Sgdu Najwyzszego. Przyktadowo, Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt IV Ca 429/10, podkreslit, iz wykfadnia rozszerzajgca
jednej z podstaw uniewaznienia postepowania powodowataby powstanie nowej przestanki uniewaznienia postepowania,
nie przewidzianej przez ustawodawce.

Z kolei Sad Najwyzszy w uchwale z 27 stycznia 2005 r., lll CZP 78/04, wskazat, ze katalog przestanek wymienionych w
art. 93 ustawy Pzp2004 r. (obecnie art. 255 Pzp), stanowigcych przyczyne uniewaznienia postepowania ma charakter
zamkniety. Ustawa nie przewiduje bowiem innych przestanek uniewaznienia, poza wskazanymi w omawianym przepisie i
powinny by¢ one traktowane jako wyjgtkowy sposéb zakonczenia postepowania.

W Swietle podniesionych w niniejszym odwotaniu zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego wymienionych przepisow
Pzp oraz powotanych okolicznosci nie ulega watpliwosci, iz dokonane naruszenia przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019
r. - Prawo zaméwienh publicznych miaty istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 maja 2023 r. wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajacy wskazat, ze:

Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzpiart. 16 pkt 1i 2
Pzp oraz art. 240 Pzp i art. 99 ust. 1 Pzp ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
2022 poz. 1710 z p6zn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp, uniewaznit postepowanie.

W dniu 28 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania zgodnie z art. 514 ust. 2 p.z.p.
Zarzuty zawarte w tre$ci odwotania pozostajg nieuzasadnione, stgd odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Zamawiajgcy dokonujgc ponownej oceny ofert, w wykonaniu orzeczenia KIO z dnia 16 marca 2023 r., sygn. akt KIO
586/23, postanowit doktadnie przeanalizowa¢ postanowienia SWZ, w tym w odniesieniu do postawionych warunkow, jak i
kryteriow oceny ofert. Po analizie SWZ Zamawiajgcy stwierdzit, iz przy sporzgdzaniu SWZ nie wskazat rodzaju
informacji, ktorymi bedzie sie kierowac¢ w toku dokonywania weryfikacji i oSwiadczeh wykonawcow w zakresie
wskazanego pozacenowego kryterium oceny ofert, jak i nie wskazat metody i sposobu oceny tego kryterium, tak aby
mozliwe bylo skuteczne poréwnanie twierdzen Wykonawcow w zakresie pozacenowego kryterium — liczba dziatan
edukacyjnych w zakresie opieki nad zwierzetami i humanitainego traktowania zwierzat oraz dziatarn zmierzajacych do
zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali roku”. Tym samym Zamawiajacy uznat za konieczne uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 PZP.

Przechodzac do zarzutéw odwolujgcego, wskazaé¢ nalezy, iz tres¢ odwotania wskazuje, ze sam Odwotujgcy —
posrednio wprawdzie przyznaje, iz doszto do naruszenia przepisu art. 240 ust. 2 PZP, wskazujgc ze naruszenie art. 240
Pzp nie zostato wymienione jako przestanka prowadzgca do niewazno$ci umowy, wskazana w art. 457 ust. 1 PZP .

Zamawiajacy poprzez brak wskazania informaciji w SWZ, na podstawie ktérych bedzie weryfikowat pozacenowe
kryterium oceny ofert naruszyt ustawe, gdyz ustalone w SWZ kryteria sprowadzajg sie wytgcznie do uznania tresci oferty
w zakresie tego kryterium jako

nieweryfikowalnej deklaracji danego wykonawcy, co uniemozliwia rzetelne sprawdzenie pod tym katem ofert ztozonych
przez Wykonawcow. W doktrynie podkresla sig, ze wykonawcy powinni mie¢ petng Swiadomo$¢ w jaki sposob oraz w
oparciu o jakie informacje, bedg oceniane ich oferty, tylko bowiem wéwczas bedg mogli zawrze¢ odpowiednie dane w
tresci ofert. Ztych tez wzgledéw zamawiajgcy, opisujac kryteria oceny ofert i zasady ich stosowania, muszg wskazac
jakiego rodzaju informacji oczekuije, a takze dobra¢ takie metody oceny, aby mozliwe bytlo skuteczne zweryfikowanie i



poréwnanie informacji przedstawionych przez wykonawcéw w ofertach (tak: D. Grze$kowiak-Stojek, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz do art. 91., pod red. M. Jaworskiej, D. GrzeSkowiak-Stojek, J. Jarnickiej, A. Matusiak, wyd. 12,
Warszawa 2020, Legalis). Jak zauwaza J. Pier6g: "Zamawiajacy, okreSlajgc kryteria, powinien moc zweryfikowac
podawane przez wykonawcow informacje. Oznacza to, ze kryteria nie powinny odnosi¢ sie do aspektéw niemozliwych
do sprawdzenia, czyli obietnic lub zobowigzan niewykonalnych." (zob. Jerzy Pierdg, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz do art. 24. Wyd. 15, Warszawa 2019, Legalis). Kryteria oceny ofert oraz sposéb ich tworzenia i oceny ofert na
ich podstawie majg zasadnicze znaczenie dla systemu zamdwien publicznych, bowiem to w oparciu o nie zamawiajgcy
decyduje komu udzieli zaméwienia. (M. Meducki, ZPDORADCA 2021, Nr 2 Kryteria oceny ofert).

Zamawiajacy nie dat sam sobie mozliwosci w SWZ weryfikacji tego pozacenowego kryterium i jego sprawdzenia, co przy
az 35% ,waznosci” tego kryterium prowadzi do naruszenia art. 240 ust. 2 PZP, bowiem narusza zasady réwnego
traktowania wykonawcow.

Konieczno$¢ weryfikowalno$ci spetnienia kryteriow oceny ofert w momencie ich sktadnia stanowi warunek sine qua non
réwnego traktowania wykonawcow, a zatem kryteria te nie moga opierac sie na deklaracjach, obietnicach czy
niesprawdzalnych na tym etapie zobowigzan. Jezeli kryterium oceny ofert nie jest weryfikowalne, a zatem nie ma
mozliwosci zweryfikowania jego spetnienia w momencie oceny ofert to de facto nie jest to w ogole kryterium oceny ofert. (
tak wyrok SO XXl 35/21 ).

Art. 240 ust. 2 PZP stanowi za$, ze kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej
swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach.

Owszem, ogloszenie przetargu w trybie PZP jest niejako zobowigzaniem Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ale
wylgcznie w sytuaciji gdy postepowanie nie jest obarczone wada, w tym wadg dotyczgcg podstawowej zasady
postepowania zasady réwnego traktowania

wykonawcow. Stosownie za$ do art. 255 ust. 6 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Zamawiajacy ma obowigzek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia ze wzgledu na jego wadg, o ile
spetnia ona dwa kryteria. Musi to by¢ wada niemozliwa do usuniecia po jej stwierdzeniu ze wzgledu na stan
zaawansowania postepowania o udzielenie zamowienia. Ponadto chodzi o nieprawidtowosci rzutujgce bezposrednio na
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Celem postepowania jest bowiem
zawarcie wylgcznie w pemni skutecznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Na przeszkodzie zatem wylgcznie
nieusuwalne wady proceduralne (nie podlegajgce konwalidacji), ‘ obcigzajgce postepowanie w sposéb nieodwracalny.
Moga to by¢ zaréwno nieprawidtowe dziatania, jak i zaniechania zamawiajgcego.(tak A. Gawronska-Baran [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany,
LEX/e1. 2023, art. 255.). Wada, ktéra skutkuje konieczno$cig uniewaznienia postepowania w rozumieniu poprzedniego
art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP, a aktualnie art. 255 ust. 1 PZP sg wszystkie wymienione w art. 255 ust. 1 PZP przypadki
naruszen ustawy odnoszgce sie do prowadzenia postepowania. Jednak — jak juz wskazano powyzej — art. 255 ust. 1
pkt 6 PZP nie mozna ograniczy¢ tylko do wyzej wskazanych naruszen. W szczegoéinosci KIO w wyr. z 12.11.2019 r. (KIO
2176/19, Legalis), uznata, ze niejednoznaczny opis przedmiotu zamoéwienia, ktory nie pozwala na ztozenie
poroéwnywalnych ofert, stanowi wystarczajgcg podstawe do uniewaznienia postepowania. Bowiem po ziozeniu ofert
wadliwosci tej nie mozna usungc.

Zatem wszelkie wady, ktére majg lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ile nie dadzg sie usung¢, beda
przestanka uniewaznienia postepowania. przestania uniewaznienia z art. 255 ust. 1 pkt 6 PZP odwotuje sie nie tylko do
podstaw zawartych w art. 457 ust. 1 PZP, ale réwniez do innych wad postepowania, z powodu ktorych Prezes UZP jest
upowazniony do wystapienia z powodztwem o uniewaznienie umowy (np. wyr. KIO z 27.5.2014 r., KIO 914/14, Legalis;
wyr. KIO z 12.11.2019 r., KIO 2176/19, Legalis). Tak wiec katalog wad postepowania mogacy skutkowaé uniewaznieniem
postepowania na podstawie art. 255 ust. 1 pkt 6 PZP jest zatem katalogiem otwartym. Jednak mozliwo$¢ zastosowania
art. 255 ust. | pkt 6 PZP bedzie miata miejsce tylko w sytuacji kumulatywnego wystgpienia przestanek w nim wskazanych,
czyli zmiana powinna nastgpi¢ po wszczeciu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jednoczes$nie majac
charakter realny a nie potencjainy.

Brak weryfikowalno$ci pozacenowego kryterium oceny ofert ktbremu przyznano az 35% wagi, a zatem ponad 1/3, nie
moze by¢ uznany jako brak wady niewptywajacy na postepowanie w sposob umozliwiajgcy zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy. Zwroci¢ nalezy uwage, iz w swojej ofercie Odwotujgcy zaoferowat az 200 eventéw ktore planowat
zrealizowac do konca roku, co dawato niemal 1 event dziennie. Pomijajgc watpliwos¢ czy takie zobowigzanie (200
eventébw) mogtoby by¢ rzeczywiscie zrealizowane, to zastawienie w tym zakresie z ofertg drugiego wykonawcy
prowadzi¢ musi do konkluzji zakres tych dziatan i ich koszt jest nieporéwnywalny. Zwréci¢ nalezy uwage, iz deklaracje
wykonawcow powinny by¢é uzasadnione i realne oraz mozliwe do zweryfikowania. Zamawiajgcy stwierdzit, iz brak
mozliwosci sprawdzenia/weryfikacji kryterium ,dziatan edukacyjnych” i w konsekwencji brak mozliwosci ich oceny
stanowi wade nieusuwalng na tym etapie postepowania, skutkujgcg koniecznoscig uniewaznienia postepowania.

W orzecznictwie, wskazano, iz przepis art. 457 ust. 1 pkt 1 PZP. sformutowany jest mato przejrzyscie, ale trudno bytoby
zaakceptowac, dlaczego ustawodawca, jako prowadzgcg do niewaznosci umowy, miatby przyja¢ jedynie przestanke
zwigzany z ogloszeniami, majgcymi znaczenie dla sporzgdzenia ofert, a pominat inne naruszenia przepisow, ktére takie
znaczenia rowniez maja. Dlatego trzeba przyjac, ze intencjg ustawodawcy bylo wprowadzenie przestanki niewaznosci



umowy zawartej z naruszeniem przepisdéw PZP, jednak nie kazdym, tylko kwalifikowanym - takim, ktére miato znaczenie
dla przygotowania ofert, a wigc wplyneto na wynik postepowania (tak Wyrok Krajowej IzbyOdwotawczej z dnia 21 marca
2023 r., sygn. akt KIO 610/23). Zgodnie z art. 457 ust. 3 i 4, sady powszechne nadal w petni zachowujg wtasciwos¢ w
zakresie powddztw o ustalenie (opartych na art. 189 k.p.c.) dotyczacych uméw w sprawach zaméwien publicznych.
Instytucja uniewaznienia umowy na postawie art. 457 PZP, nie wylagczyta mozliwo$ci domagania sie ustalenia nieistnienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie art. 189 k.p.c., lecz jedynie uniemozliwita oparcie takiego
powodztwa na podstawach wskazanych w art. 457 PZP.

Ponadto jak wskazuje doktryna ,poza przypadkami wzruszalno$ci umowy okreSlonymi w art. 457 ust. 1 i art. 459 ust. 1
pkt 2 p.z.p., mogg zachodzi¢ takze przypadki bezwzglednej niewaznosci umowy, wynikajgce z przepiséw Kodeksu
cywilnego (np. art. 58, 73, 76 k.c.). (..) W ramach podstaw niewazno$ci umowy objetych zakresem zastosowania art. 58
k.c. stronom umowy lub innym podmiotom posiadajgcym interes prawny przystuguje prawo wystgpienia z powodztwem o
stwierdzenie niewaznosci umowy w trybie art. 189 k.p.c. (powddztwo o ustalenie stwierdzenia istnienia lub nieistnienia
stosunku prawnego).” (tak A.Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 255.).

W sSwietle powyzszych okolicznosci nalezy uznac, ze uniewaznienie postepowania zostaty przez Zamawiajgcego podjete
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo zaméwienh publicznych.

Zamawiajacy wskazuje koncowo, iz nie jest prawdziwe twierdzenie, jakoby nie miat woli zawarcia Umowy z
Odwotujgcym. Na uniewaznienie postepowania nie miaty wptywu inne czynniki poza wskazanymi w treSci uniewaznienia
uchybieniami przepisow ustawy.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Ogloszenie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: S236 681666-2022-PL z dnia
07 grudnia 2022 r.

W dniu 28 kwietnia 2023 r. wykonawca Cz. A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Pensjonat dla Zwierzat
"CYGANOWO" Cz. A. w Sejnach wnidst odwotanie w zakresie czesci | na niezgodne z przepisami PZP czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie Zamowienia:

- niezgodnej z przepisami ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zamowien publicznych czynnosci, podjetej w
postepowaniu przez Zamawiajgcego, polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, pn. ,,Kompleksowa opieka nad zwierzetami
bezdomnymi i wolno zyjacymi w 2023 r.: Cze$¢ | - Wytonienie operatora schroniska dla bezdomnych zwierzat w
2023 r. wraz z opiekg nad zwierzetami w schronisku" na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 457
ust. 1 pkt 1 Pzpiart. 16 pkt 1i2 Pzp oraz art. 240 Pzp i art. 99 ust. 1 Pzp, pomimo braku podstaw do dokonania
takiej czynnosci;

- zaniechania wyboru oferty Cz. A. prowadzacego Pensjonat dla Zwierzat "CYGANOWO" w prowadzonym
postepowaniu pn. ,,Kompleksowa opieka nad zwierzetami bezdomnymi i wolno zyjgcymi w 2023 r. Czes¢ | -
Wytonienie operatora schroniska dla bezdomnych zwierzat w 2023 r. wraz z opiekg nad zwierzetami w
schronisku", pomimo iz oferta ta byta najkorzystniejsza.

Odwotlujgcy zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisow:

- art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzpiart. 16 pkt 1i2 Pzp oraz art. 240 Pzp i art. 99 ust. 1 Pzp poprzez uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, pomimo
braku przestanek upowazniajgcych Zamawiajgcego do takiego dziatania oraz prowadzenie postepowania z
naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce Cz. A. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Pensjonat
dla Zwierzat "CYGANOWOQ" Cz. A. w Sejnach, ul. Adama Mickiewicza 44, 16-500 Sejny , Zamawiajgcy pismem z dnia 11
maja 2023 r. wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca M. Marol prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg MAROL M. O. w Suwatkach, ul. Generata Kazimierza Putaskiego 60/50, 16-400
Suwatki.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zglosit przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w
rozstrzygnigciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajacego.

Przystepujacy pismem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2023 r. (pismo z dnia 11 maja 2023 r.)
wnosit o oddalenie odwotania.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z naruszeniem ustawy
udzielit zamoéwienia, 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 ogloszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany
mialy znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy PZP, Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamo&wienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty.

Zgodnie z art. 240 ustawy PZP:
1. Zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumiaty.

2. Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy PZP, przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie ze
stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujgcego, konfrontujgc je z
zebranym w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oSwiadczen i stanowisk stron, a takze uczestnika postepowania odwotawczego
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita rowniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 ustawy PZP, ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
$rodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, {j. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Skiad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wpltyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba — uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony i przystepujacego, po dokonaniu
ustalen poczynionych na podstawie dokumentac;ji

postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz
stanowiska ziozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie
znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zarzuty Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzpi art. 16 pkt 1i 2 Pzp oraz
art. 240 Pzp i art. 99 ust. 1 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, pomimo braku przestanek upowazniajgcych Zamawiajacego do
takiego dziatania oraz prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, sg zdaniem Izby niezasadne.

Izba wskazuje, ze zgodnie z rozdziatem 22 SWZ, Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert, Zamawiajgcy wskazat w czesci | w kryterium
pozacenowym: ilos¢ dziatan edukacyjnych w zakresie opieki nad zwierzetami, humanitarnego traktowania zwierzat oraz
dziatan zmierzajacych do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali roku, wage procentowg w wysokosci 35%,
przy czym jednoczesnie okreslit, ze: ,Zaoferowana liczba dziatah edukacyjnych i dziatah zmierzajgcych do zmniejszenia
liczby bezdomnych zwierzat w skali roku nie moze by¢é mniejsza niz 5. Oferty proponujgce liczbe dziatan edukacyjnych i
dziatann zmierzajgcych do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali roku mniejszej niz 5 beda odrzucane na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jako niezgodne z treScig SWZ. Maksymalna liczba dziatan edukacyjnych i
dziatan zmierzajgcych do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali roku podlegajacej ocenie wynosi 12. Oferty
proponujgce liczbe dziatan wieksza niz 12 bedg liczone jak oferty proponujgce maksymalng ilos¢ podlegajgca ocenie”.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 240 ustawy PZP, Zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i
zrozumialy (ust. 1), a dodatkowo kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawiaé zamawiajgcemu nieograniczonej
swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach (ust. 2).

Zkolei w mysl art. 99 ust. 1 ustawy PZP, przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw



na sporzadzenie oferty.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, w ocenie Izby, brak wskazania w spornym kryterium oceny ofert
informacji wraz ze wskazaniem metody i sposobu jego oceny, na podstawie ktérych Zamawiajgcy bedzie weryfikowat
pozacenowe kryterium, powoduje, ze postanowienia SWZ w obecnym ksztaicie sprowadzajg sie wytgcznie do uznania
tresci oferty w ramach tego kryterium jako nieweryfikowalnej deklaraciji danego wykonawcy, co de facto uniemozliwia
Zamawiajacemu rzetelne sprawdzenie ofert ztozonych przez wykonawcoéw biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu.

Izba zwaza, ze z uwagi na fakt, na jakim etapie znajduje sie niniejsze postepowanie, Zamawiajacy nie moze juz dokonaé
zmiany SWZi opisa¢ dziatan edukacyjnych w zakresie opieki nad zwierzetami, humanitarnego traktowania zwierzat oraz
dziatan zmierzajgcych do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali roku ani uzupetni¢ opis przedmiotu
zamowienia, zgodnie zasadami wynikajgcymi z art. 99 ust.1 oraz art. 240 ustawy PZP.

Izba wskazuije, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2807/22 stwierdzita, ze
~Zamawiajgcy powinien zgda¢ w ofertach informacji, ktore bytyby mozliwe do weryfikacji i podlegatyby weryfikacji zarébwno
przez Zamawiajgcego przy ocenie ofert, jak i przez wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu. Zamawiajgcy,
opisujgc kryterium oceny ofert, powinien wskaza¢ rodzaj informacji jakich oczekuje, aby mozliwe byto skuteczne
zweryfikowanie i porownanie ofert w danym zakresie. Wszelkie deklaracje wykonawcéw powinny by¢ uzasadnione i
realne oraz przede wszystkim mozliwe do zweryfikowania. Tymczasem podstawowym wymogiem wynikajgcym z ww.
przepiséw ustawy Pzp, jest takie uksztattowanie kryterium, ktére umozliwia weryfikacje informac;ji przedstawianych w
ofertach co do sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia", a Izba w petni sie zgadza z poglagdem tamtejszego sktadu
orzekajgcego.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Wyktadnia celowo$ciowa przepisu art. 255 pkt 6 ustawy PZP prowadzi do wniosku, ze niemozliwa do usunigcia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego to kazda niedajgca
sie usuna¢ wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec wystgpienie
zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznoscig zawarcia umowy.

Co wymaga podkreslenia, uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP moze mie¢ miejsce
jedynie przy spetnieniu wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek. Do tych przestanek nalezy zaliczy¢ sam
fakt wystgpienia wady postepowania oraz niemoznos$c¢ usunigcia takiej wady, a z takg sytuacja, w ocenie lzby, mamy do
czynienia w niniejszym postepowaniu.

Izba dostrzega, ze przepisy obecnie obowigzujgcej ustawy PZP nie zawierajg odpowiednika art. 146 ust. 6 poprzednio
obowigzujgcej ustawy PZP, ktory stanowit, ze Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w
przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnos$ci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zauwazenia wymaga jednak, ze w sytuacii, kiedy
oferty w postepowaniu zostaty otwarte, a |zba stwierdzitaby niezgodno$¢ postanowienn SWZ z przepisami ustawy,
jedynym narzedziem pozwalajgcym na to, aby wyrok Izby usunat stan niezgodnosci z prawem, bytoby nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, nie jest juz bowiem mozliwie nakazanie zmian w ich tresci. W ocenie
Izby, kontynuowanie przedmiotowego postepowania w obecnym ksztatcie prowadzitoby do naruszenia ustawy, co
miatoby wptyw na wynik tego postepowania.

Istotne jest réwniez to, Zze przepis art. 255 pkt 6 ustawy PZP ogranicza katalog podstaw do uniewaznienia postepowania
do podstaw wskazanych w tresci art. 457 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 457 ust. 5 ustawy PZP, zgodnie z ktdrym przepis

ust. 1 nie wytgcza mozliwosci Zadania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny.

Izba wskazuje, ze art. 70° § 1 Kc stanowi, Ze organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zgda¢
uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi
wplyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Zdaniem Izby przepis
ten moze by¢ réwniez podstawg uniewaznienia umowy w sytuacji, gdy zamawiajacy (strona umowy) poprzez niezgodne
z ustawg PZP opisanie przedmiotu zamoéwienia (w przedmiotowym postepowaniu w ramach spornego kryterium oceny
ofert), doprowadza do ograniczenia konkurencji w postepowaniu, wptywajgc tym samym na wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym, Izba doszia do przekonania, ze Zamawiajgcy nie opisujac swoich wymagan stawianych
dziataniom edukacyjnym w zakresie opieki nad zwierzetami, humanitarnego traktowania zwierzat oraz dziataniom
zmierzajgcym do zmniejszenia liczby

bezdomnych zwierzat, doprowadzit do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie miat zadnej mozliwosci zweryfikowania tego,
jakie dziatania edukacyjne w zakresie opieki nad zwierzetami, humanitarnego traktowania zwierzat oraz dziatania
zmierzajgce do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali roku, oferujg wykonawcy. Innymi stowy, zaistniata
sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy nie wiedziatby, jakie $wiadczenie oferujg mu wykonawcy, a brak takiej wiedzy
uniemozliwiatby Zamawiajgcemu prawidtowe poréwnanie ztozonych ofert.

Tym samym, Izba nie podziela poglgdu Odwotujgcego, ktory stwierdzit na rozprawie, ze ,kryterium pozacenowe jest



precyzyjnie opisane”.

Nadto Izba zwaza, iz ze wzgledu na to, Ze wada postepowania dotyczyta niedookre$lenia postanowien kryterium oceny
ofert, konieczne stafto sie dookreslenie postanowien kryterium, ktore miatoby polegac¢ na ,wskazaniu konkretnych dziatan
edukacyjnych i ich ilosci”, na co wskazywat Zamawiajgcy na rozprawie.

Poza tym brak weryfikowalno$ci pozacenowego kryterium oceny ofert, ktéremu przyznano az 35% wagi, zdaniem Izby
nie moze by¢ uznany jako brak wady niewptywajgcy na postepowanie w sposob umozliwiajgcy zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze juz samo zaoferowanie przez Odwotujgcego 200 dziatan, a przez
Przystepujacego 6 dziatan, zgodnie z wypetionymi formularzami ofertowymi stanowigcymi zatgcznik nr 1 do SWZ,
prowadzi w ocenie Izby do sytuacji, ze zakres tych dziatan, jak rowniez ich koszt jest nieporownywalny.

Na marginesie Izba wskazuje, ze brak mozliwosci poréwnania ofert w kryterium liczby dziatan edukacyjnych w zakresie
opieki nad zwierzetami, humanitarnego traktowania zwierzat oraz dziatarn zmierzajacych do zmniejszenia liczby
bezdomnych zwierzat w skali roku jest okolicznoscia de facto przyznang przez Odwolujgcego, ktdry na stronie 4
odwotania jednoznacznie stwierdza: ,Jak wtasciwie poréwnaé dziatania np. "Dzieh otwarty w schronisku" z konkursem
plastycznym dla dzieci: "M&j przyjaciel pies" czy z zamieszczeniem filmu w internecie zachecajgcym do adopcji psow i
kotéw lub dogoterapig dla senioréw czy akcjami wolontariuszy w schronisku”.

Konkludujac, zdaniem Izby, brak okreslenia pojecia ,dziatarn edukacyjnych” w czesci | zaméwienia, jak rowniez brak
opisania wymaganych uprawnien koniecznych do prowadzenia dziatalnosci objetej przedmiotem zamédwienia,
spowodowat brak mozliwosci weryfikaciji, jak rowniez oceny kryterium dziatan edukacyjnych w zakresie opieki nad
zwierzetami i

humanitarnego traktowania zwierzat oraz dziatan zmierzajgcych do zmniejszenia liczby bezdomnych zwierzat w skali
roku, co w konsekwenc;ji skutkowato konieczno$cig uniewaznienia przedmiotowego postepowania przez Zamawiajgcego,
zgodnie z zawiadomieniem z dnia 18 kwietnia 2023 r.

Niezaleznie od powyzszego, Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 555 ustawy PZP, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Tre$¢ i zakres zarzutu wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych Odwotujgcy
upatruje niezgodnosci dziatania Zamawiajgcego z ustawa, przy czym zarzut powinien by¢ precyzyjnie uzasadniony. Ze
wzgledu na to, ze okolicznosci faktyczne i prawne wskazane w uzasadnieniu odwotania nie odnosity sie do
projektowanych postanowiern umowy, a okolicznosci te wskazane zostaty na rozprawie w kontekscie § 1 ust. 2 pkt 7
projektu umowy, jak réwniez zawartych tam kar umownych, nie mogty by¢ one wziete pod uwage przez Izbe, ze wzgledu
na to, iz nie byty one objete zakresem zaskarzenia.

Tym samym dowdd wniesiony prze Odwotujacego na posiedzeniu w postaci projektu umowy nr ZP/.../2022 stanowigcy
zatgcznik nr 3.1 do SWZ nie mogt by¢ brany pod uwage przez Izbe. Pozostate dowody Odwotujgcego w postaci
wypowiedzi Prezydenta Suwatk Cz. R. z dnia 7 kwietnia 2023 r. (dotgczony do odwotania), jak rowniez dowod w postaci
wezwania do ztozenia dokumentu z dnia 31 marca 2023 r. (wniesiony na posiedzeniu), w ocenie Izby, nie majg
znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

W konsekwencji zdaniem Izby, Zamawiajgcy uniewazniajgc przedmiotowe postepowanie nie naruszyt zasady rownego
traktowania wykonawcoéw ani zasady zachowania uczciwej konkurencji, jak rowniez zasady przejrzystosci
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
oraz § 2 ust. 1 pkt 2w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczacy: ........coovviiiiiiiiiann.

Czionkowie: ........cocoviiiiiiiiiiin,
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