sygn. akt: KIO 4861/24
WYROK
Warszawa, 17 stycznia 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Emil Kuriata
Protokolant:Oskar Oksifski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej 23 grudnia 2024 r. przez
wykonawce Naprzod Catering sp. z 0.0. z siedzibg w todzi,
ul. Traktorowa 126 lok. 301; 91-204 £6dz, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego ,Szpital Powiatowy we
Wrzesni” sp. z 0.0. w restrukturyzacji, ul. Stowackiego 2; 62-300 Wrzesnia,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Naprzéd Catering sp. z 0.0. z siedzibg w todzi i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Naprzéd Catering sp. z 0.0. z siedzibg w todzj tytulem wpisu od
odwotania oraz kwote 299 zt 60 gr (stownie: dwiescie dziewiedziesigt dziewieé ztotych szedédziesigt groszy)
poniesiong przez zamawiajgcego ,Szpital Powiatowy we Wrzesni” sp. z 0.0. w restrukturyzacji tytulem dojazdu na
rozprawe,

2.2. zasgdza od wykonawcy Naprzod Catering sp. z 0.0. z siedzibg w todzina rzecz zamawiajgcego ,Szpital
Powiatowy we Wrzes$ni” sp. z 0.0. w restrukturyzacji kwote 299 zt 60 gr (stownie: dwieScie dziewiecdziesiat dziewie¢
zlotych sze$édziesiat groszy) poniesiong przez zamawiajgcego ,Szpital Powiatowy we Wrzesni” sp. z o.0.

w restrukturyzacji, stanowigca koszty postepowania odwotawczego.

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

sygn. akt: KIO 4861/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ,Szpital Powiatowy we Wrzesni” sp. z 0.0. w restrukturyzacji- prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, pn. ,Usfuga gastronomiczna obejmujgca przygotowanie i dostawe positkow dla pacjentow
Szpitalnych’.

23 grudnia 2024 roku, wykonawca Naprzéd Catering sp. z 0.0. z siedzibg w todzi(dalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci dokonania przez zamawiajgcego: uniewaznienia
postepowania; uzasadnienia faktycznego
i prawnego czynno$ci uniewaznienia postepowania; - z naruszeniem Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 457 ust. 1-5 Pzp w zw. z art. 110 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5k ust. 1 rozporzadzenia

(UE) nr 833/2014 dotyczacego $rodkow ograniczajacych

w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie w z art. 1 pkt 23) Rozporzgdzenia Rady
(UE) 2022/576 z dnia 8 kwietnia 2022 r. w sprawie zmiany rozporzadzenia (UE) nr 833/2014 dotyczacego srodkow
ograniczajgcych w zwigzku

z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie poprzez uniewaznienie postepowania z powodu
zaistnienia rzekomego btedu polegajacego na tym,

ze zamawiajgcy w toku postepowania nie uwzglednit i nie zweryfikowat w stosunku do mocy art. 1 pkt 23)
rozporzgdzenia Rady (UE) 2022/576 w sprawie zmiany rozporzgdzenia (UE) nr 833/2014 dotyczacego $rodkéw
ograniczajgcych w zwigzku

z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 111

z 8 kwietnia 2022 r.), ktéry wedlug zamawiajgcego stanowi przestanke do uniewaznienia postepowania z
powodu obarczenia postepowania niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy

w sprawie zamowienia publicznego, cho¢ w rzeczywisto$ci nie wystgpita wada, na ktorg sie powotuje
zamawiajgcy w tym wzgledzie, gdyz Rozporzadzenie (UE) nr 833/2014 jest przepisami bezwzglednie
obowigzujacymi a wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o



udzielenie zamoéwienia, a wiec rowniez po etapie sktadania i otwarcia ofert, a takze mimo ze nie wpisat tych
podstaw wykluczenia wykonawcy do SWZ, ma obowigzek je uwzgledni¢ i zweryfikowaC w trakcie procedury
przetargowe;j;

2.art. 260 ust. 1 Pzp przez brak podania wyczerpujgcego i niewzbudzajgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego

czynno$ci uniewaznienia postepowania
w zawiadomieniu z 12 grudnia 2024 r. o uniewaznieniu postepowania, na skutek czego nie sposob stwierdzi¢:

1) odno$nie uzasadnienia prawnego — jakiej okolicznosci potencjalnego uniewaznienia umowy upatruje zamawiajgcy

w wystgpieniu bledu w SWZ polegajgcego na braku wskazania przestanek wykluczenia okreslonych w art. 5k ust. 1

rozporzgdzenia (UE) nr 833/2014 dotyczgcego sSrodkéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Ros;ji

destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie w z art. 1 pkt 23) Rozporzadzenia Rady (UE) 2022/576 z dnia 8 kwietnia 2022 r.

w sprawie zmiany rozporzgdzenia (UE) nr 833/2014 dotyczgcego $rodkdéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami

Rosiji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie , na obecnym etapie postepowania;

2) odnos$nie uzasadnienia faktycznego — jaka okolicznos¢ faktyczna spowodowata,

ze zamawiajacy nie mogt zbada¢ podstaw wykluczenia po otwarciu ofert a ewentualnie, dlaczego zawarta umowa

bedzie podlegac¢ uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1 Pzp.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,

2)dokonania czynno$ci badania i oceny ofert w postepowaniu,

3)dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotlujgcy wskazat, ze posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu odwotania. Odwolujgcy ztozyt oferte w
postepowaniu niepodlegajgcg odrzuceniu, za$ ze wzgledu na fakt, iz na obecnym etapie postepowania nie dokonano
oceny ofert oraz nie wybrano najkorzystniejszej oferty to jednak oferta odwotujgcego zajeta pierwsze miejsce w rankingu
ofert.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, iz 12 grudnia 2024 r. zamawiajgcy dokonat zawiadomienia o
uniewaznieniu postepowania o nastepujgcej tresci:

Odwotujgcy nie zgadza sie z takg czynnoScig oraz z takim stanowiskiem Zamawiajacego z przyczyn szczeg6towo
podanych ponize;.

1) Uzasadnienie zarzutu nr 1

Uniewaznienie postepowania musi by¢ oparte na ustawowej przestance. W obecnej sytuacji jedyng podstawg takiego
uniewaznienia mogtaby by¢ nieusuwalna wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy z wykonawcag.
Umowa podlega jednak uniewaznieniu w sytuacjach okre$lonych w art. 457 Pzp, z ktdérych Zzadna nie odpowiada tej
wskazanej przez zamawiajgcego. Jak wskazata KIO w wyroku z 3 lipca 2013 roku (KIO 1420/13) Nie mozna takze
zupetnie poming¢ okolicznosci, Ze w aktualnym stanie prawnym moZliwosci uniewaznienia postepowania z powotaniem sie
na wotyw tych nieprawidtowo$ci na zawartag umowe, zostaty przez ustawodawce, w $wietle literalnego brzmienia przepiséw
art. 146 [aktualnie art. 457 Pzp — uwaga wtasna odwotujgcego] ustawy, dla Zamawiajgcych znaczgco ograniczone [...].”

W kontekScie powyzszego, aby dopuszczalne bylo uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp,
konieczne jest spetnienie tgcznie dwoch przestanek:

- postepowanie musi by¢ obarczone nieusuwalng wada,

- wada ta musi by¢ na tyle istotna, Ze uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.

Odwotujgcy wskazuje, ze brak uwzglednienia i brak weryfikacji przestanek wykluczenia, na ktére powoluje sie
zamawiajgcy, w ogoble nie sg ,wadg’, o ktérej mowa w przepisie art. 255 pkt 6 Pzp, gdyz obligatoryjne podstawy
wykluczenia, mimo Ze nie zostaly wskazane w SWZ, wcigz obowigzujg i mogg zostaé weryfikowane przez
zamawiajgcego na kazdym etapie postgpowania w mysl art. 110 Pzp — 1. Wykonawca mozZe zosta¢ wykluczony przez
zZamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia”. Jak wynika
z komentarza Urzedu Zamowien Publicznych pod redakcjg Huberta Nowaka oraz Mateusza Winiarza do ww. przepisu:
.Z zastosowania przepisu art. 110 ust. 1 Pzp wynikajg dwa wnioski. Po pierwsze, Zze wykluczenie moze nastgpi¢ na
dowolnym etapie postepowania, gdy tylko ujawnig sie podstawy wykluczenia. Konieczne jest jedynie, aby postepowanie
byto wszczete
i niezakoriczone. Wykonawca moze zatem zosta¢ wykluczony z postepowania az do zawarcia umowy w Sprawie
zamowienia albo uniewaznienia postepowania. Po drugie za$, ze powodem wykluczenia sq zarowno okolicznosci powstate
przed wszczeciem postepowania, jak i w jego trakcie. Brak podstaw wykluczenia musi zatem zachodzi¢ przez caty czas
trwania postepowania, a nie tylko na dzieri sktadania ofert lub wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu’.

W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z zakonczonym postepowaniem, a wiec zamawiajgcy nadal moze
zweryfikowa¢ podstawy wykluczenia bez koniecznosci uniewazniania postepowania. Ponadto jak wynika z odpowiedzi na



pytania Urzedu Zaméwien Publicznych w jakis sposéb mozna weryfikowa¢ przestanki wykluczenia z art. 5k ust. 1
rozporzgdzenia (UE) nr 833/2014 dotyczgcego srodkdéw ograniczajgcych w zwigzku

z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie: ,Zamawiajgcy moze sprawdzi¢ te podstawe wykluczenia przez
zgdanie od Wykonawcow. na ww. podstawie prawnej przyktadowo moze byc: oswiadczenie wlasne wykonawcy o braku
postaw do wykluczenia na ww podstawie prawnej, odpis lub informacja z KRS lub CEIDG, roczne skonsolidowane
sprawozdanie finansowe albo jego czes$c¢, sprawozdanie zarzgdu z dziatalnosci jednostki albo jego czesc, informacja z
Centralnego Rejestru Beneficjentéw Rzeczywistych” (link: dostep: 2024.12.23):

A wiec majgc na wzgledzie powyzsze nawet brak zastrzezenia takiej podstawy wykluczenia w dokumentach
zamoOwienia, nie powoduje, ze zamawiajgcy nie moze jej zweryfikowac¢, chocby wzywajgc do zlozenia o$wiadczenia
przez wykonawcow oraz sprawdzenie powszechnie dostepnych - Krajowego Rejestru Sgdowego, Centralnej Ewidencji
Dziatalnosci Gospodarczej oraz Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych. Obecnie nie ma podstaw do
uniewaznienia ewentualnie zawartej Umowy. Po weryfikacji wykonawcow przez odwolujgcego, kidrzy ztozyli oferte w
postepowaniu (w Centralnym Rejestrze Beneficjentdw Rzeczywistych oraz KRS i CEIDG) nie wynika, aby bylty one
podmiotami, ktére wypelniajg dyspozycje art. 5k ust. 1 rozporzadzenia (UE) nr 833/2014 dotyczgcego Srodkéw
ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie.

Warto zaznaczy¢, ze przepis ten ustanawia zakaz udziatu rosyjskich wykonawcow
w zamowieniach publicznych i koncesjach udzielanych we wszystkich panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, przy
czym przez rosyjskich wykonawcow” nalezy rozumie¢: obywateli rosyjskich, osoby fizyczne lub prawne, podmioty lub
organy z siedzibg w Rosiji; osoby prawne, podmioty lub organy, do ktérych prawa wtasnosci bezposrednio lub posrednio
w ponad 50 % nalezg do obywateli rosyjskich lub oséb fizycznych lub prawnych, podmiotéw lub organéw z siedzibg w
Rosiji; osoby fizyczne lub prawne, podmioty lub organy dziatajace
w imieniu lub pod kierunkiem: obywateli rosyjskich lub oséb fizycznych lub prawnych, podmiotéw lub organéw z siedzibg
w Rosji lub oséb prawnych, podmiotéw lub organéw, do kiérych prawa wiasnosci bezposrednio lub posrednio w ponad
50 % nalezg do obywateli rosyjskich lub oséb fizycznych lub prawnych, podmiotéw lub organéw z siedzibg w Rosiji.
Powyzsze dotyczy rowniez podwykonawcow.

Nawet jesli przyjac, ze istotnie wystapita nieusuwalna wada w postepowaniu, nie sposéb przyjac, ze zawarcie umowy
prowadzitoby w tych warunkach do jej uniewaznienia. Nie ma bowiem takiej mozliwosci w Swietle zamknietego katalogu
przyczyn uniewaznienia, ktéry
w sposéb enumeratywny wskazuje na nastepujgce (art. 457. [Uniewaznienie umowy]).

Zadna z wad wymienionych w powyzszym przepisie nie miata miejsca w przedmiotowym postepowaniu. Wobec tego
zamawiajacy nie moégt skorzystaé z wyzej wskazanej podstawy uniewaznienia. Tak tez: Nowicki Jézef Edmund w
Komentarzu do Prawa Zaméwien Publicznych (LEX): Do zastosowania art. 255 pkt 6 p.z.p. konieczne jest zatem
wykazanie zaistnienia wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek. Nalezy do nich zaliczy¢ nastepujgce
okolicznosci:

- musi wystgpi¢ wada postepowania;

- wada musi by¢ niemoZliwa do usuniecia;

- niemoZliva do usuniecia wada musi powodowac niemozno$¢ zawarcia umowy, ktora nie podlegataby uniewaZznieniu;

- ZagrozZenie uniewaZnieniem umowy musi wynikac z zaistnienia jednej z podstaw

- uniewaznienia okreslonych wart. 457 p.z.p.”.

2) Uzasadnienie zarzutu nr 2.

Przepis art. 260 ust. 1 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do podania uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci
uniewaznienia postepowania przy okazji zawiadamiania
o jej dokonaniu (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 19 lipca 2021 r., KIO 1487/21).

W konsekwenciji, uzasadnienie uniewaznienia postepowania powinno by¢ wyczerpujace
i nie wzbudza¢ watpliwosci. Tymczasem, z uzasadnienia przedstawionego przez zamawiajgcego nie wynika:

1)odnos$nie uzasadnienia prawnego — jakiej okolicznosci potencjalnego uniewaznienia umowy upatruje zamawiajgcy,

na obecnym etapie postepowania; w wystgpieniu btedu w SWZ polegajgcego na braku wskazania przestanek
wykluczenia okreslonych w art. 5k ust. 1 rozporzgdzenia (UE) nr 833/2014 dotyczgcego $srodkéw ograniczajgcych
w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie w z art. 1 pkt 23) Rozporzgdzenia Rady
(UE) 2022/576 z dnia 8 kwietnia 2022 r. w sprawie zmiany rozporzgdzenia (UE) nr 833/2014 dotyczacego srodkow
ograniczajgcych w zwigzku
z dziataniami Rosiji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie, na obecnym etapie postepowania;
2)odnos$nie uzasadnienia faktycznego — jaka okolicznos¢ faktyczna spowodowata,
ze zamawiajgcy nie mogt zbada¢ podstaw wykluczenia po otwarciu ofert a ewentualnie, dlaczego zawarta
umowa bedzie podlega¢ uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1 Pzp.



Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci. Zamawiajacy

wskazat, ze wbrew twierdzeniom odwolujagcego postepowanie o zamoéwienie publiczne jest obarczone nieusuwalng
wada, bowiem zamawiajagcy nie uwzglednit przestanki wykluczenia z art. 5k ust.1 rozporzadzenia (UE) nr 833/2014
dotyczacego $rodkéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie w art. 1 pkt.
23 Rozporzgdzenia Rady (EU) 2022/576 z dnia 8 kwietnia 2022 r. sprawie zmiany rozporzadzenia (UE) nr 833/2024
dotyczacego $rodkdéw ograniczajgcych w zwigzku z dziatami destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie, dalej
rozporzadzenie (UE), a tym samym naruszyt art. 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow oraz
w sposob przejrzysty. ,Zamawiajgcy o zasadach plyngcych z tego artykutu powinien myslec¢ zawsze i podejmowac kazdg
czynno$¢ w postepowaniu przez ich pryzmat. Kazdy przepis ustawy Prawo zamdwieri publicznych powinien byc¢
interpretowany - a dziatanie i zaniechanie zamawiajgcego oceniane - przez pryzmat kluczowej zasady wskazanej wart. 16
ustawy, czyli uczciwej konkurencji’ - tak Adam Wiktorowski w Komentarzu A. Gawronska-Baran,
E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik - Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022.
Stanowisko doktryny potwierdza réwnie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, dalej KIO, w my$| ktérego zasada
réwnego traktowania wykonawcow, przejrzy stosci, jawnosci, proporcjonalno$ci itp. sg rowniez sposobami realizacji zasady
uczciwej konkurencji’ — wyrok KIO z 29 stycznia 2024 r. sygn. akt KIO 43/24.

Zamawiajgcy powinien prowadzi¢ postepowanie w sposob przejrzysty, wskazujgc na obowigzki wykonawcow w
zakresie podmiotowych i przedmiotowych $srodkéw dowodowych. Te wymogi — w ocenie zamawiajgcego - powinny
zostac okreslone w SWZ. Zamawiajgcy nie moze, po uplywie terminu sktadania ofert, postepowa¢ w odmienny sposaéb,
niz wynika to
z dokumentéw zaméwienia i zgda¢ np. o$wiadczen innych niz wynikajgce z SWZ lub sprawdzaé w rejestrach
wskazanych przez odwolujgcego, bez wskazania w SWZ i innych dokumentach zaméwienia, ze podejmie takie
czynnosci wobec wykonawcow. Zamawiajgcy moze oczywiscie podejmowac takie dziatania w toku toczacego sie
postepowania
0 zaméwienie publiczne, o ile zamiescit takie informacje w SWZ i innych dokumentach postepowania. Gdy w trakcie
oceny ofert zostang ujawnione okolicznosci, ktére wskazujg na konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy, a dokumenty
zamobwienia nie przewidujg takiej procedury, zamawiajgcy moze narazi¢ sie na zarzuty ze strony wykonawcéw
dotyczace naruszenia art. 16 ustawy Pzp, przez zaniechanie zamieszczenia stosownej informaciji.

Przestanki wykluczenia z art. 5k ust. 1 rozporzadzenia (UE) majg charakter obligatoryjny, niezalezny od
wyartykutowania ich w dokumentach zamowienia, co jednak nie zwalnia zamawiajgcego od przestrzegania naczelnej
zasady zamowien publicznych zawartej w art. 16 ustawy Pzp i zamieszczania w dokumentach zaméwienia informacji w
jaki sposdb bedzie je sprawdzat.

Ponadto podkre$lenia wymaga, ze zamawiajacy wskazat w postepowaniu przestanki obligatoryjnego wykluczenia z
art. 108 ust. 1 w zw. z art. 154 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp oraz
z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. 0 szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu
agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego (Dz. U. z 2024 r. poz. 507 z pdzn. zm.).
Niezamieszczenie informacji
0 przestankach z art. 5k ust. 1 rozporzadzenia (UE) powoduje, ze dokumenty postepowania sg niepetne i mogg
wprowadzaé w btgd wykonawcdw co do wszystkich podstaw wykluczenia.

Wykonawca, analizujgc dokumenty zamoéwienia, powinien dysponowaé catym kompletem informacji odno$nie
wymagan zamawiajgcego i wiedzie¢, co jest od niego oczekiwane na poszczegolnych etapach postepowania. Oznacza
to, ze postepowanie o udzielenie zamowienia powinno by¢ prowadzone wedtug jasnych i z gory sprecyzowanych regut.
Zamawiajacy, tworzgc dokumenty zamowienia, zobligowany jest do jednoznacznego
i precyzyjnego okreslenia, jakie sg jego oczekiwania wobec wykonawcow, co przejawia sie
w obowigzku jednoznacznego i wyczerpujgcego sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia oraz takiego okre$lenia
warunkéw czy tez kryteriow oceny, jakie bedg wigza¢ go w toku postepowania, aby dla wszystkich uczestnikéw danego
postepowania byto jasne, jak zamawiajgcy oceni kazdego z nich.

Trzeba zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze wykonawca moze zosta¢ wykluczony w kazdym momencie postepowania, ale
chodzi o takie sytuacje faktyczne, gdy przyczyna wykluczenia ujawnita sie lub powstata w trakcie postepowania o
zamoOwienia publiczne. Zamawiajgcy do uplywu terminu skifadania ofert mogt zmodyfikowaé SWZ, wprowadzajgc
informacje
0 przestankach wykluczenia z art. 5k ust. 1 rozporzagdzenia (UE) i sposobach ich weryfikacji, jednakze dopiero po
otwarciu zauwazyt popetiony btad. Po uptywie terminu sktadania ofert na przeszkodzie zmiany SWZ stoi tre$¢ art. 286
ust. 1 ustawy Pzp zgodnie, z ktbrym zamawiajgcy moze dokonywaé zmian i modyfikacji SWZ tylko i wytacznie przed



uplywem terminu sktadania ofert, ,Wraz z uptywem terminu sktadania ofert postanowienia SIWZ, wtym wzory formularzy
cenowego i oferfoweqo stajg sie ostateczne i wigzgce zardwno dla zamawajgcego jak i wwkonawcow: Modyfikacja SIWZ,
a wiec i wzordéw formularzy ofertowego i cenowego, mozliva jest tylko do uptywu terminu sktadania ofert (art. 38 p.z.p.).
Wykonawcy zas nie mogg zmieniac ich tresci i sg zobowigzani do zfoZenia wypetnionego formularza cenowego i
ofertowego zgodnych z narzuconymi wzorami’ - wyrok KIO z 26 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1560/19, Z perspektywy
wykonawcy kluczowa jest mozliwos¢ powziecia wiedzy o zmianie tresci SWZ lub opisu potrzeb i wwmagan. Wykonawca
moze powzig¢ wiedze

0 zmianach w informacji zamieszczonej na stronie internetowej prowadzonego postepowania i ogtoszenia o zmianie
ogfoszenia o zamowieniu. Podstawowym Zrodtem informacji bedzie jednak zawsze strona internetowa prowadzonego
postepowania. Nie kazda bowiem zmiana SWZ lub opisu potrzeb i wwmagan znajdzie odzwierciedlenie w tresci ogfoszenia
0 zamoéwieniu. Informacja o zmianie musi zosta¢ opublikowana wtym samym migjscu,

w ktorym publikowane byly zmieniane dokumenty. W tym samym migjscu zamawajgcy zobowigzany jest do
zamieszczenia informacji o zmianie terminu skifadania ofert i jest to obowigzek niezalezny od obowigzku publikacji
ogfoszenia o zmianie tresci ogloszenia

o0 zamodwieniu. Jedyny wyjgtek od zasady udostepniania tre$ci zmiany na stronie internetowej prowadzonego
postepowania dotyczy sytuacji, w ktérej zmiana dotyczy czesci odpowiednio SWZ albo opisu potrzeb i wmagan, ktére
nie zostaty udostepnione na stronie internetowej prowadzonego postepowania, zgodnie z art. 280 ust. 2 i 3 p.z.p. Wdéwczas
dokonang zmiane tresci SWZ albo opisu potrzeb i wymagan przekazuje w inny sposob wskazany w ogfoszeniu o
zamdwieniu. Nie dotyczy to jednak informacji o zmianie terminu sktadania ofert, ktora nawet jezZeli jest powodowana
zZmiang dotykajgcg informacji o ograniczonej jawnosci, zawsze musi by¢ zamieszczona zaréwno w ogftoszeniu o zmianie
ogfoszenia o zamdwieniu, jak i na stronie internetowej prowadzonego postepowania’, P. Wojcik w: A. Gawronska-Baran,
E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art.
286.

Majgc na uwadze powyzsze, jedynym rozwigzaniem na tym etapie postepowania bylo jego uniewaznienie na
podstawie art. 255 pkt 6 w zw. z art. 286 ust. 1 ustawy Pzp.

~Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. wskazujgc na nieusuwalng wade postepowania, odwofuje sie do podstaw
uniewaznienia umowy w Sprawie zamowienia publicznego. Wskazuje bowiem, Ze dane postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu, jeZeli - w sytuacji ewentualnego zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego wtakim postepowaniu - dosztoby do zawarcia umowy, ktéra podlegataby uniewaznieniu. Umowa
w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia sie chocby jednej z katalogu
bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy, okreSlonych w art. 146 ust. 1 p.z.p. Umowa w sprawie zamowienia
publicznego podlega takze uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia sie szczegolnej przestanki wynikajgcej z art. 146 ust. 6
p.z.p., zgodnie z ktérym Prezes Urzedu Zamdwient Publicznych moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisow
ustawy, ktére miato lub mogto miec¢ wplyw na wynik postepowania” - uchwata KIO z 25 marca 2021 r., sygn. KIO/KD 7/21.

Zamawiajacy nie moze dopusci¢ do postepowania oséb i podmiotéw, o ktérych mowa
w art. 5k rozporzgdzenia (UE), a brak stosownych zapiséw i wymagan w tym zakresie wprowadzonych przed uptywem
terminu skfadania ofert uniemozliwia zamawiajgcemu weryfikacje wykonawcéw, ktdrzy ziozyli oferty. Z kolej przepisy
ustawy Pzp, zabraniajg zmian i modyfikacji SWZ po uptywie terminu sktadania ofert. Kompilacja zdarzen i brakéw
powoduje, ze mamy do czynienia z wadg postepowania o charakterze istotnym, ktéra powoduje, ze nie mozliwym jest
zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.

Cytowane przez odwolujgcego stanowisko Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczgce mozliwych podmiotowych
$rodkéw dowodowych i innych dokumentéw, za pomoca ktorych zamawiajgcy moze weryfikowaé podstawy wykluczenia
z art. 5k Rozporzadzenia (UE) takie jak: (...) przesadza o sposobach/metodach weryfikacji wykonawcoéw, pozostawia
natomiast swobode zamawiajgcemu w zakresie ich okreslenia w dokumentach zamoéwienia.

W wyroku KIO z 26 sierpnia 2022 r. wskazano JWprawdzie w doktrynie i orzecznictwie podkresla sie, Ze uniewazZnienie
postepowania stanowi wyjgtek od ogdinej reqguty prowadzenia postepowania, gdyz celem kazdego postepowania jest wybor
oferty i zawarcie umowy
zZ wykonawcg, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg, to jednak istniejg takie sytuacje i takie wady postepowania, kiedy na
okreslonym etapie nie jest moZline naprawienie przez zamawiajgcego popetnionych przez niego bteddw, a dostrzezona
(badz nie) wada uniemoZlivia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy” (sygn. akt KIO 2113/22 LEX nr 3419853).

W orzecznictwie wskazuje sie na to, ze réwniez okolicznosci uprawniajgce Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
do wystgpienia do sgdu powszechnego o uniewaznienie umowy stanowig przestanke dla samodzielnego dokonania
przez zamawiajgcego uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 457 ust. 1 ustawy. Oznacza to, ze dodatkowg
przesfanka, jaka nalezy bra¢ pod uwage przy dokonywaniu oceny dopuszczalno$ci uniewaznienia postepowania na



podstawie art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp jest wymog, aby wada byta wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, ktére miato lub mogto miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Krajowa lIzba Odwotawcza wielokrotnie wskazywata, ze wady dokumentacji postepowania lub ogtoszenia o
zamoOwieniu ujawnione na etapie po otwarciu ofert powinny zmierza¢ do uniewaznienia postepowania (vide: wyrok sygn.
akt KIO 1804/14 LEX nr 1538396, wyrok
z 29 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 49/14, LEX nr 1430949).

Zamawiajgcy kwestionuje réwniez drugi zarzut podniesiony przez odwotujgcego dotyczacy braku wyczerpujgcego
uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej czynnosci uniewaznienia postepowania. Wyrok KIO (sygn. akt KIO
1487/21), ktérym positkuje sie odwoltujgcy zostat wydany w okolicznosciach faktycznych, w ktérych zamawiajgcy w ogole
nie zamiescit uzasadnienia faktycznego wskazujgc je dopiero na rozprawie.

Podniesienie tego zarzutu przez odwotujgcego pozostaje w sprzecznosci z uzasadnieniem pierwszego z zarzutow, z
ktérego wynika wprost, ze decyzja zamawiajgcego 0 uniewaznieniu byta dla odwolujgcego jasna i czytelna.
Uniewazniajgc postepowanie zamawiajgcy wskazat uzasadnienie faktyczne i prawne.

Reasumujagc, zamawiajgcy podejmujac decyzje o uniewaznieniu postepowania, kierowat sie podstawowg zasadg
przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne. Krajowa lzba Odwotawcza podzielajac w
calosci stanowisko zamawiajgcego (za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga
1072/15: ,Izba ma prawo podzielic zarzuty i wartoSciowg argumentacje jednego z uczestnikow zgodnie z zasadg
swobodnej oceny dowoddw'), wskazuje, co nastepuje.

Zdaniem Izby, czynno$¢ zamawiajgcego byta prawidtowa. Zamawiajacy po zidentyfikowaniu wady postepowania przez
nieuwzglednienie w dokumentacji postepowania przestanek wykluczenia wykonawcow z postepowania na podstawie art.
5k rozporzadzenia UE, zasadnie stwierdzit, ze jest to wada, ktdrej nie mozna usung¢ na obecnym etapie postepowania,
ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Izba stoi na
stanowisku, ze przestanki podmiotowe dotyczgce podstaw wykluczenia z postepowania muszg by¢ ujawnione
wykonawcom na etapie opublikowania ogloszenia oraz SWZ. W przeciwnym razie moze zaistnie¢ sytuacja, w ktorej
podmiot, ktéry mogtby podlegaé takiemu wykluczeniu nie bedzie mogt by¢ wykluczony, gdyz zamawiajgcy nie przewidziat
takiej przestanki.

Izba za niezasadne uznata twierdzenia odwotujgcego, wynikajgce z tre$ci odwotania,
ze mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 255 pkt 6 ustawy Pzp musi $ciSle powigzany z art. 457 ust. 1 pkt 1-5 ustawy
Pzp. Przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, nie odsyta bowiem do przepisu art. 457 ust. 1 pkt 1-5 ustawy Pzp, co oznacza,
ze przestanki do uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp nalezy odczytywaé w ten sposéb, ze jezeli
zamawiajgcy stwierdzi, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego, to kazda taka wada stwierdzona przez
zamawiajgcego (np. wynikajgca
z przepiséw kodeksu cywilnego) moze stanowi¢ podstawe do uniewaznienia postepowania.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z 15 lipca 2022 r. sygn. akt KIO 1687/22, KIO 1691/22 Zapewnienie zachowania
zasady uczciwej konkurencji przez zamawiajgcego oznacza stworzenie warunkow umoZliviajgcych wykonawcom
konkurowanie miedzy sobg
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na uczciwych zasadach. Z zasady zachowania uczciwej konkurencji
wynika potrzeba eliminowania przez zamawiajgcego sytuacji godzgcych w uczciwg konkurencje. Z kolei zasada
przejrzystosci oznacza, Ze procedura udzielania zamowien publicznych powinna by¢ prowadzona wedfug czytelnych regut.
Zasada przejrzystosci stanowi swojego rodzaju model obiektywny, gdyz dziatanie przejrzyste to prowadzenie



postepowania o udzielenie zamowienia w sposob czytelny, zrozumiaty oraz umoZliviajgcy ocene i kontrole. Wyrazem
zasady przejrzystosci jest miedzy innymi to,

Ze wymagania zamawiajgcego w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu, a takze opisu przedmiotu zamdwienia, sgq
formutowane jasno i jednoznacznie’.

W wyroku z 4 stycznia 2022 r., KIO 3629/21, Krajowa Izba Odwotawcza uzasadnita swoje rozstrzygniecie
nastepujgco: ,Zauwazenia wymaga jednak, ze w sytuacji, kiedy zamawiajgcy stwierdza, na etapie po uptywie terminu
skiadania ofert, niezgodnosc¢ tres$ci dokumentow zamdwienia z przepisami ustawy, ktéra doprowadzita do naruszenia
zasady przejrzystosci
i réwnego traktowania wykonawcdw; jedynym narzedziem pozwalajgcym na usunigcie stanu niezgodno$ci z prawem, jest
uniewaznienie postepowania, nie jest juz bowiem mozZlivie dokonanie zmian w treSci dokumentéw zamdwienia.
Kontynuowanie postepowania prowadzitoby natomiast do tego, ze naruszenie ustawy na jego wcze$niejszym etapie
miatoby wptyw na wynik tego postepowania. W tej sytuacji I1zba uznata za zasadne wskazanie na przepis art. 457 ust. 5
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym przepis ust. 1 (okreSlajgcy w sposob enumeratywny przyczyny uniewaznienia umowy) nie
wytgcza mozlinosSci zgdania uniewaZznienia umowy na podstawie art. 705 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny. Art. 705 § 1 k.c. stanowi, Ze organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze zgdac uniewaznienia zawartej
umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo
przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. W ocenie Izby przepis ten stanowi podstawe
uniewaznienia umowy rowniez w sytuacji, gdy zamawiajgcy (strona umowy) poprzez niezgodne z ustawg Pzp opisanie
przedmiotu zamowienia, prowadzgce do ograniczenia konkurencji w postepowaniu
i naruszenia zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow, wplywa na wynik tego postepowania’.

Okolicznosci, na ktore powotuje sie odwotujacy, cytujgc stanowisko UZP (strona internetowa) oczywiscie sg zasadne,
jednakze w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy przewidzi mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy na ww. podstawie w
dokumentach zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu taka okoliczno$¢ nie wystapita.

Co do zarzutu braku podania wyczerpujgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego, Izba stwierdzita, ze zarzut
odwolujacego jest bezzasadny. Z informacji zamawiajgcego da sie bowiem wywie$é, na jakiej podstawie prawnej
zamawiajgcy uniewaznit postepowanie oraz jaka byta faktyczna podstawa tej czynnosci. Okolicznoscig potwierdzajgca
powyzsze stanowisko jest prawidlowo zidentyfikowana przez odwotujgcego czynno$¢ zamawiajgcego, ktéra stanowita
podstawe do wniesienia odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
pkt 2 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 wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



