Sygn. akt: KIO 2330/23
WYROK
z dnia 22 sierpnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk
Protokolant:Patryk Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2023 r. przez odwotujgcego: SANGAZ KARDACH Sp. k. z/s w Jarocinie (ul. Brzozowa 3
63200 Jarocin) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej w
Czempiniu Sp. z 0.0. (ul. Polna 2, 64020 Czempin),
orzeka:
1.0ddala odwotanie;
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: SANGAZ KARDACH Sp. k. z/s w Jarocinigil.
Brzozowa 3 63200 Jarocin) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set

Zlotych zero groszy),stanowigcg kwote wpisu uiszczonego od odwotania przez odwotujgcego;
2.2.zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej w Czempiniu

Sp. z 0.0. (ul. Polna 2, 64020 Czempin) kwote 3.854 zt 10 gr (stownie: trzy tysigce osiemset piecdziesiat cztery zt

dziesie¢ groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt i tytulem kosztow dojazdu na posiedzenie i

rozprawe w kwocie 254,10 zt.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2023 r.,, poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2330/23

Uzasadnienie
Odwotania zostaly wniesione w dniu 7 sierpnia 2023 r. przez odwoltujgcego: SANGAZ KARDACH Sp. k. z/s w Jarocinie \
postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (ustawa Pzp lub Pzp) przez
zamawiajacego: Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej w Czempiniu Sp. z 0.0. w przedmiocie zamdwienia
publicznego pn.: ,Sprzedaz, dostawe i roztadunek materiatéw dla potrzeb wykonania sieci kanalizacji sanitarnej wraz z
przytaczami w miejscowosci Nowe Borowko”. Numer referencyjny: PGK/ZP/5/2023. Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo
opublikowane w BZP nr 2023/BZP 00270304/01z dnia 2023-06-22. Wykonawca podat, ze wnosi odwotanie na (...)
niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynnos¢ Zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu, a polegajgcg na uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z uwagi na stwierdzenie, ze /.../ postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego polegajgcg na niespdjnym okresleniu w dokumentach postepowania maksymalnego dopuszczonego przez
Zamawiajgcego okresu gwarancji /.../ pomimo, ze przyczyna wskazana przez Zamawiajgcego nie wystepuje i nie jest
wadg postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego, btedng ocene prowadzonego postepowania - jako postepowania podlegajgcego uniewaznieniu - i w
konsekwencji na zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, bledng ocene prowadzonego
postepowania jako postepowania nie podlegajgcego odwotaniu — i zamieszczeniu ogtoszenia w dniu 3 sierpnia 2023 r.
(w identycznym przedmiocie, jak przedmiotowe postepowanie), z terminem sktadania ofert na dzien 11 sierpnia 2023
roku, co powoduje wywarcie presji na Odwotujgcego celem rezygnacji ze ztozenia odwotania. Zamawiajgcemu zarzucit
naruszenie:
T)art. 255 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na
uniewaznieniu postepowania, w sytuaciji gdy przestanki do uniewaznienia postepowania nie zaistniaty, a przeprowadzone
przez Zamawiajgcego postepowanie nie bylo obarczone wadg, zwtaszcza nieusuwalng i istotng, a nadto zawarcie
umowy nie skutkowatoby jej uniewaznieniem (w szczegdlnosci z powodu udzielenia zamoéwienia z naruszeniem ustawy
Pzp), a Zamawiajgcy, mimo braku istnienia ku temu podstawy prawnej i faktycznej uniewaznit postepowanie,
2)art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy PZP poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, w ktorej
oferta ztozona przez Odwotujgcego byla w catosci zgodna z trescig Specyfikacji Warunkéw Zamowienia oraz opisem
przedmiotu zamowienia, i jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny ofert ustanowionych w postepowaniu,
€O oznacza, ze mozna byto po jej wyborze zawrze¢ wazng (niepodlegajgcg uniewaznieniu) i skuteczng umowe o
wykonanie przedmiotu zamdwienia,



3) art. 239 ust. 1 ustawy PZP w zwigzku z art. 266 ustawy Pzp poprzez zaniechanie - na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamdéwienia - wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

4) art. 16 ustawy PZP w zwigzku z art. 505 ust. 1 ustawy PZP poprzez zamieszczenie w dniu 3 sierpnia 2023 roku
ogtoszenia w identycznym przedmiocie, jak niniejsze postepowanie, z terminem sktadania ofert wyznaczonym na dzien

11 sierpnia 2023 roku, poprzez wywarcie presji na Odwotujgcego celem rezygnacji ze ztozenia odwotania.

Wskazujagc na powyzsze zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnoSci uniewaznienia postepowania, powtdrzenia oceny i badania ofert, dokonania czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu.

W idst ponadto o zasgdzenie na mojg rzecz kosztéw postepowania odwotawczego, zgodnie z wnioskiem, ktory zostanie

ztozony do czasu zamknigcia rozprawy.

W uzasadnieniu stanowiska podat:

1.0dwolujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania i caly czas ma szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamoOwienia, moze zatem ponies¢ szkode na skutek niezgodnych z ustawg Pzp czynnosci, jak i zaniechan

Zamawiajgcego. Oferta Odwolujgcego jest pierwszg w rankingu ofert wynikajgcym z kryteriow oceny ofert zawartych w
dokumentach zaméwienia.

Poprzez dokonanie niezgodnych z przepisami ustawy PZP czynnoSci oraz zaniechan, Zamawiajgcy doprowadzit do
sytuacji, w ktorej Odwolujgcy moze utraci¢ szanse na uzyskanie zaméwienia oraz na osiggniecie zysku, kitory
Odwolujacy planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji. Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania
przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

2.Zgodnie z art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 266 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia. D okonuje tego w sposéb wyrazony w art. 16 ustawy Pzp,
przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz

rowne traktowanie wykonawcéw.

Zamawiajacy, w dokumentach zaméwienia (Rozdziat 17 ust. 1 pkt 2 SWZ), okreslit jednoznacznie:

2) Kryterium Il - Termin gwarancji (G)}— waga 40 %.

W ramach kryterium "Termin gwarancji’ ocena ofen zostanie dokonana zgodnie z ponizszym wzorem:

G = (Termin gwarancji w ofercie ocenianej/Najdtuzszy termin gwarancji wérdéd badanych ofeft) x 40 pkt

Gdzie: G — warto$¢ punktowa badanej ofetty

Wykonawca zobowigzany jest poda¢ okres gwarancji w petnych miesigcach. Proponowany przez Wykonawce okres

gwarancji nie moze by¢ krétszy niz 36 miesigce (minimalny wymagany przez Zamawiajgcego okres gwarancji) oraz

dtuzszy niz 72 miesiecy.

Okres diuzszy niz 72 miesiecy dla potrzeb obliczania punktacji bedzie traktowany jak 72 miesiecy.

Niepodanie w ofercie okresu gwarancji lub podanie okresu krotszego niz 36 miesiecy bedzie traktowane jako
zaoferowanie 36 miesigcy gwaranciji.

Ocenie w ramach kryterium , Termin gwarancji’ podlega¢ bedzie termin gwarancji podany w ofercie.

Z zapisow dokumentéw postepowania wynika, ze w postepowaniu nie zostat okreslony maksymalny dopuszczony przez

Zamawiajgcego okres gwarancji. Oznacza to, ze btedne jest uzasadnienie faktyczne uniewaznienia postepowania
zawarte w piSmie z dnia 3 sierpnia 2023 roku (L. dz. PGK/ZP/5/2023), gdzie zapisano: (...) Zamawiajgcy uniewaznia ww.
postepowanie, poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego polegajgca na niespéjnym okresleniu w

dokumentach postepowania maksymalnego dopuszczonego przez Zamawiajgcego okresu gwaranciji. Ocena ofert w
kryterium ,Termin gwarancji’ jest zapisana w dokumentach zamoéwienia jednoznacznie (oraz identycznie w ogtoszeniu o

zamowieniu - pkt 4.3.1 Sposéb oceny ofert) i nie budzi zadnych watpliwosci co do sposobu przyznawanych punktéw. Nie
ma zadnego znaczenia dla oceny ofert, jaki jest maksymalny dopuszczony przez Zamawiajgcego okres gwaranciji,

poniewaz: Okres diuzszy niz 72 miesiecy dla potrzeb obliczania punktacji bedzie traktowany jak 72 miesiecy. Nie ma
wiec watpliwosci, ze Zamawiajgcy ma zawsze mozliwo$¢é dokonania oceny ofert w oparciu o okre$lone przez siebie
kryterium , Termin gwarancji’, a w przypadku zaoferowania przez wykonawcéw dowolnie dtugiego okresu gwarancji,

termin powyzej 72 miesiecy, dla potrzeb obliczania punktacji, bedzie traktowany jak 72 miesigce i oferta otrzyma w tym

kryterium 40 pkt. Zamawiajgcy moégt dokona¢ zmiany kryterium ,Termin gwarancji” ale przed uptywem terminu na

sktadanie ofert, a po uplywie tego terminu musi uwzgledni¢ zapisy dokumentow zamdwienia, poniewaz w przeciwnym

razie bedzie to oznaczato nieréwne traktowanie wykonawcow.

Z zapisdéw dokumentéw zamowienia wynika, ze Zamawiajgcy nie popetnit btedu w opisaniu kryterium , Termin gwarancji’
tzn. wiadomym jest za co doktadnie mogg zosta¢ przyznane punkty, a opis sposobu oceny ofert w kryterium ,Termin

gwarancji”’ jest identyczny w SWZ oraz w ogloszeniu.

Analizujgc zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania, nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy nie wykazat, mimo iz to na



nim spoczywa ciezar dowodu istnienia przestanek i zwigzku przyczynowego obligujgcych do uniewaznienia
postepowania, jak tez nie uprawdopodobnit zmaterializowania sie przestanki wynikajacej z art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp.
Uzasadnienie faktyczne jest lakoniczne. Uniemozliwia tym samym wykonawcom dokonanie oceny czynnosci
uniewaznienia. Zawiadomienie nie zawiera odniesienia si¢ do okolicznosci konkretnej sprawy tzn. na czym miataby
polega¢ sugerowana ,hiespojnos¢” prowadzgca do uniewaznienia postepowania. Udowodnienie, ze dokonanie czynnosci
uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego bylo prawidlowe, zawsze spoczywa na
Zamawiajgcym.

Podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego uniewaznienia postepowania nie jest jedynie dopetnieniem wymagania
formalnego z art. 260 ust. 1 ustawy Pzp, lecz stanowi element konstytutywny decyzji o uniewaznieniu postepowania, w
szczegolnosci, jezeli zostata ona podjeta z powotaniem sie na art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Zgodnie ze stanowiskiem wypracowanym przez dokiryne prawa zamowien publicznych i obszernym dorobkiem
orzeczniczym, katalog podstaw uniewaznienia postepowania jest katalogiem zamknietym, nie podlega regutom wyktadni

rozszerzajacej, a uniewaznienie postepowania stanowi wyjatek od ogéinej reguty prowadzenia postepowania.

Nie mniej wazne jest uzasadnienie faktyczne uniewaznienia. Okolicznosci powodujgce uniewaznienie postepowania
muszg by¢ znane wykonawcom poprzez jednoznaczne wskazanie ich w decyzji o uniewaznieniu.

Wskazat na wyroki KIO:

- 1580/21: ,Kluczowym w sprawie, wobec koniunkcji wystgpienia przestanek uzasadniajgcych uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP jest to, ze zamawiajagcy w piSmie z dnia 19 maja 2021 r. nie
uzasadnit z jakich powodow uznal, ze dostrzezona nieusuwalna wada postepowania uniemozliwia mu zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Przypomnienia wymaga, ze ciezar dowodu w tym zakresie spoczywat na
zamawiajgcym. Tej istotnej kwestii zamawiajgcy nie poswiecit w pismie z 19 maja 2021 r. zadnej uwagi. Podkresli¢ przy

tym nalezy, ze tak wazka czynno$¢ zamawiajgcego (uniewaznienie postepowania) znoszgca cel postepowania, fj.

udzielenie zamowienia winna bezsprzecznie ujmowaé dlaczego zachodzg przestanki do uznania, ze Prezes UZP miatby
podstawy do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy — winna ujmowac odniesienie sie do przepisu art. 457 ust. 1

w zw. z art. 459 ust. 1 pkt 2.”

- KIO 2731/21: ,Wada musi mie¢ nieusuwalny charakter. Chodzi jedynie o takie uchybienia albo tez o takie wady, ktére

uniemozliwityby dalsze prowadzenie postepowania. W tym stanie faktycznym tak nie jest. Mozliwe jest bowiem
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz spos6b przyznania punktow w ramach ustalonych w SWZ kryteriow
zostat jednoznacznie okreslony”.

- KIO 763/13 (aktualnym w zakresie odwotania):,Reasumujgc, skoro decyzja o uniewaznieniu postgpowania
uniemozliwiata wykonawcom dokonanie oceny tej czynnosci, bowiem nie zawierata uzasadnienia faktycznego,

odnoszgcego sie do okolicznosci konkretnej sprawy, to stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotowa decyzja jest wadliwa, co z

kolei przesgdza o naruszeniu przepisu art. 93 ust. 3 ustawy. Okoliczno$¢, iz przedmiotowa decyzja nie poddaje sie
ocenie moze mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, bowiem jest mozliwe, Zze przyczyny, ktére Zamawiajacy
zobowigzany jest poda¢ KIO 523/13) nie znajdg potwierdzenia i decyzja o uniewaznieniu moze okazac sie niestuszna
(aft. 192 ust 2 ustawy)”.

- KIO 1438/21: (...) wykiadnia przepiséw ustawy Pzp umozliwiajgcych uniewaznienie postepowania winna mie¢ charakter
Scisty, nie jest mozliwe stosowanie wyktadni rozszerzajgcej, a Zamawiajgcy winien opisaé w jaki sposéb stwierdzone
wady postepowania przetozy¢ moge sie na niewaznosS¢ przysztej umowy, tak w aspekcie przepiséw ustawy Pzp, czy tez

przepiséw kodeksu cywilnego”.

- KIO 725/22: ,Zamawiajacy nie okreslit jaki przepis prawa materialnego okreslony w PZP zostat naruszony. Stwierdzit on
ogdlnie, ze wada zwigzana byta z nieprecyzyjnym opisem przedmiotu zamdwienia, ktory to opis mogt zosta¢ réznie
zrozumiany przez wykonawcow i przez to mie¢ wplyw na sporzadzenie ofeny. Uwaga powyzsza byla jednak gotostowna
i nieuzasadniona. Nie zostala wyjasniona, ani tym bardziej uprawdopodobniona. Zamawiajgcy nie przywotat
jakiegokolwiek przepisu prawa materialnego Pzp, ktéry doznat uszczerbku w zwigzku z okreSlonym postanowieniem
SWZi ze uszczerbek ten miat wplyw na niemozno$¢ zawarcia umowy”.

- KIO 1068/23, KIO 1070/23, KIO 1074/23, KIO 1080/23, KIO 1085/230dnosz3ac sie do argumentacji Zamawiajagcego
zawartej w odpowiedzi na odwotanie, I1zba wskazuje po pierwsze, ze w zakresie w jakim Zamawiajgcy powotat sie na
informacje nie zawarte w decyzji o uniewaznieniu postepowania, informacje takie nie mogg stanowi¢ podstawy
rozstrzygnigcia zarzutéw podniesionych przez wykonawcdw. Okolicznoéci te nie zostaty bowiem wskazane w decyzji o
uniewaznieniu postepowania i nie byty znane wykonawcom. Jak Izba wskazata powyzej, postawg wniesienia odwotania
przez wykonawcow jest decyzja o uniewaznieniu postepowania i zawarte w niej uzasadnienie. To w oparciu o ten

dokument wykonawcy dowiadujg sie o motywach, jakie legly u podstaw czynno$ci zamawiajgcego”.

Przywotane argumenty oraz wyroki KIO potwierdzajg przekonanie Odwolujacego, ze w postepowaniu nie zaistniata
zadna sytuacja uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy. Przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp ogranicza katalog podstaw



do uniewaznienia postepowania wytgcznie do podstaw wskazanych w tresci art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto w
kazdym takim przypadku Zamawiajgcy jest obowigzany uzasadni¢ przestanki uniewaznienia, o ktérych mowa w art. 255
pkt 6 ustawy Pzp, a wykonawca ma petne prawo do poznania faktycznego i prawnego uzasadnienia uniewaznienia.
3.Oferta ztozona przez Odwolujgcego byta w catosci zgodna z treScig Specyfikacji Warunkéw Zamowienia i jest ofertg
najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny ofert ustanowionych w postepowaniu. Oznacza to, ze mozna byto po jej
wyborze zawrze¢ wazng (niepodlegajgca uniewaznieniu) i skuteczng umowe o wykonanie przedmiotu zamowienia.
W swojej ofercie Odwotujgcy zaoferowat 72 miesiecy gwarancji, co powinno skutkowac¢ przyznaniem 40 pkt w Kryterium
»1ermin gwaranc;ji’
Przyjmujgc, ze w kryterium ,Cena brutto (C)”, oferta Odwotujgcego powinna otrzymac 56,82 pkt, to zgodnie z zapisami
SWZ punktacja przyznana ofercie Odwolujgcego, to 96,82 pkt. Stanowi to o pierwszym miejscu w rankingu, czyli stanowi
0 zfozeniu przez Odwotujgcego oferty najkorzystniejszej w Swietle kryteribw oceny ofert ustanowionych w postepowaniu.
4.Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na zamieszczeniu w dniu 3 sierpnia 2023 roku, (z terminem sktadania ofert
ustalonym na 11 sierpnia 2023 roku) ogtoszenia w identycznym przedmiocie zamowienia jak niniejsze postepowanie,
powoduje wywarcie presji na Odwotujagcym celem rezygnacji ze ztozenia odwotania. Zamawiajgcy swoim zachowaniem
wskazuje, ze zna juz wynik odwotania, bo zadne odwotanie, jego zdaniem, nie moze zosta¢ uwzglednione. Dziatania
Zamawiajgcego powodujg presje tylko i wytgcznie wobec Odwotujgcego, ktory uwaza, ze wynik odwotania nie zostat
przesgdzony w dniu 3 sierpnia br., tj. w dniu zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania. Tym samym Zamawiajacy
narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw i dopuszcza do nieuczciwej konkurencji. Czynno$¢ Zamawiajgcego,
polegajgca na zamieszczeniu w dniu 3 sierpnia br., ogloszenia o zamoéwieniu w identycznym przedmiocie zamoéwienia,
jak w niniejszym postepowaniu jest w Swietle prawa dozwolona. Zamawiajgcy moze dokonywaé wielokrotnych zakupow
tych samych towaréw. Jednak z punktu widzenia gospodarczego jest to dziatanie na szkode Spotki, poniewaz zakupy
dotyczg powtdrzenia procedury w zakresie dostaw dla konkretnej roboty budowlanej, ktorej wykonawca zostat juz
wybrany. Przyjg¢ nalezy, ze ogloszenie o zamoéwieniu zamieszczone w dniu 3 sierpnia br. ma doniosty skutek.
Poréwnywane jest do przyrzeczenia publicznego, albowiem celem postepowania jest zawarcie — w drodze ustawowo
uregulowanej procedury — umowy w sprawie zamowienia publicznego. Powtérne ogtoszenie o zamoéwieniu powinno
wiec by¢ zamieszczone dopiero po wyjasnieniu wszelkich watpliwosci zwigzanych obecnym postepowaniem.
Wskazat na wyrok KIO: KIO 2361/11, KIO 2362/11, KIO 2364/11: ,Nie bez przyczyny ogtoszenie postepowania ¢
udzielenie zamowienia publicznego jest czesto poréwnywane ze ztozeniem przyrzeczenia publicznego, o ktérym mowa
w art. 919 § 1 kodeksu cywilnego ze wskazaniem, ze przyrzeczenia tego nalezy dotrzymac. Tym samym oczywiste jest,
iz zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania wytgcznie z tego powodu, iz zmienit koncepcje prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Caloksztatt dziatan Zamawiajgcego ma charakter naruszenia
podstawowych zasad zamoéwien publicznych, ktdére zdaniem Odwotujgcego nie mogg by¢ chronione i uznawane za
wykonywanie prawa”.
5. Odwolujacy wskazuje, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp niewatpliwie ma istotny wplyw na
wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP Krajowa Izba Odwotawcza winna
uwzgledni¢ niniejsze odwotanie.

Do postepowania odwolawczego nie zglosit przystgpienia zaden z wykonawcéw. Termin na takie zgtoszenie
(art. 525 ust.1) uptywat w dniu11/08/23. Jak podat Zamawiajgcy w pismie z dnia 16/08/2023 w pkt 4): (...) kopia odwotania
zostata wystana do Wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w dniu 08
sierpnia 2023 r. za posrednictwem platformy zakupowey’.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 18/08/23) wniést o jego oddalenie. W uzasadnieniu
stanowiska podat:

(...)
Zamawiajgcy uznaje odwotania za catkowicie niezasadne i wnosi o jego oddalenie. Odnoszac sie szczegdlowo do tresci
ww. skonkretyzowanych zarzutéw, Zamawiajgcy wskazuje, co nastepuje:
Czynno$¢ uniewaznienia postgpowania byta konieczna ze wzgledu na niespdjne okreSlenie w dokumentach
postepowania maksymalnego dopuszczonego przez Zamawiajagcego okresu gwarancji.
Zgodnie z SWZ: ,Wykonawca zobowigzany jest poda¢ okres gwaranciji w peinych miesigcach. Proponowany przez
Wykonawce okres gwarancji nie moze by¢ krotszy niz 36 miesigce (minimalny wymagany przez Zamawiajgcego okres
gwaranciji) oraz dtuzszy niz 72 miesigce.”
Natomiast zgodnie z formularzem ofertowym (str. 2) okres gwarancji zostat wskazany jako minimum 24 miesigce a
maksimum 60 miesiecy. Wada ta niewatpliwie miata charakter istotny, gdyz mogta zmyli¢ potencjalnych wykonawcoéw i
rzutowac¢ na tresci ofert ztozone w trakcie postepowania. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze okres gwarancji byt jednym z
dwéch (obok ceny) kryterium oceny ofert o wadze az 40%. Ze wzgledu na czas wykrycia btedu (po otwarciu ofert), wada
nie podlegata konwalidacji. Jak stusznie wskazuje A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. W 6jcik,



A. Gawronska-Baran, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz aktualizowany (LEX/el. 2023, art. 255): Zamawajgcy
ma obowigzek uniewaZnienia postepowania o udzielenie zamowienia ze wzgledu na jego wade, o ile spetnia ona dwa
kryteria. Musi to by¢ wada niemoZliwva do usunigcia po jej stwierdzeniu ze wzgledu na stan zaawansowania postepowania o
udzielenie zamowienia. Ponadto chodzi o nieprawidfowosci rzutujgce bezposrednio na zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Celem postepowania jest bowiem zawarcie wytgcznie w petni
skutecznej umowy w sprawie zamowenia publicznego. Na przeszkodzie stajg zatem wytgcznie nieusuwalne wady
proceduralne (nie podlegajgce konwalidacji), obcigzajgce postepowanie w sposob nieodwracalny.”

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2023 r. (KIO 610/23): ,nie mozna wiec przyjac, ze z art.
457 ust. 1 pkt 1 Prawa zamoéwien publicznych wynika wytgcznie przestanka uniewaznienia umowy, zwigzana z
nieprawidtowosciami w obowigzkowych ogtoszeniach w publikatorach. Kazde naruszenie zwigzane z ogtoszeniami jest
réwnoczesnie "naruszeniem ustawy". Trzeba zatem przyjg¢, ze ustawodawca przewidziat dwie podstawy uniewaznienia,
do ktorych odwotuje sie w art. 457 ust. 1 pkt Prawa zamoéwien publicznych, tj: "do zawarcia umowy z naruszeniem Pzp
oraz do zaniechania obowigzkéw ogtoszeniowych" (tak: Prawo zamoéwien komentarz, red. Hubert Nowak i Marek
Winiarz, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021). Rzeczywiscie przepis sformutowany jest mato przejrzyscie,
ale trudno bytoby zaakceptowa¢, dlaczego ustawodawca, jako prowadzgcg do niewaznosci umowy, miatby przyjgé
jedynie przestanke zwigzang z ogtoszeniami, majgcymi znaczenie dla sporzadzenia ofert, a pominagt inne naruszenia
przepiséw, ktore takie znaczenia réwniez majg. Dlatego trzeba przyjac¢, ze intencjg ustawodawcy byto wprowadzenie
przestanki niewazno$ci umowy zawartej z naruszeniem przepisébw Prawa zaméwien publicznych, jednak nie kazdym,
tylko kwalifikowanym - takim, ktére mialo znaczenie dla przygotowania ofert, a wiec wplyneto na wynik postepowania.”
[podkreslenia wiasne] /Z kolei w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 maja 2023 r. (KIO 1188/23), wskazano, iz:
,Brak weryfikowalnosci pozacenowego kryterium oceny ofert ktbremu przyznano az 35% wagi, a zatem ponad 1/3, nie
moze by¢ uznany jako brak wady niewptywajgcy na postepowanie w sposob umozliwiajgcy zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy”. Ponadto podkreslono, iz ,Owszem, ogloszenie przetargu w trybie PZP jest niejako
zobowigzaniem Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ale wylgcznie w sytuacji gdy postepowanie nie jest obarczone
wada, w tym wadg dotyczacg podstawowej zasady postepowania zasady réwnego traktowania wykonawcow. Stosownie
zas do art. 255 ust. 6 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego.” [podkreslenia wiasne] Zatem wszelkie wady, ktére majg lub mogg mie¢ wplyw na
wynik postepowania, o ile nie dadzg sie usung¢, bedg przestankg uniewaznienia postepowania. Skoro w niniejszej
sprawie wykryto wade dotyczgcg podstawowej zasady postepowania dotyczgcej rownego traktowania, wada dotyczyta
okresu gwarancji i byta jednym z dwoch (obok ceny) kryterium oceny ofert o wadze az 40%, nie mogta byc
konwalidowana z uwagi na jej wykrycie dopiero po otwarciu ofert, Zamawiajacy zobowigzany byt do uniewaznienia
postepowania na podstawie 255 pkt 6 PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy uniewaznia postgpowania o udzielenie
zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacego uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Majgc na uwadze okoliczno$¢, ze udzielenie niniejszego zamdwienia jest niezwykle istotne z punktu widzenia
wywigzania sie w terminie z zobowigzan Zamawiajgcego wzgledem Gminy Czempin, Zamawiajacy ogtosit ponownie
postepowanie. Powyzsze nie miato na celu wywierania presji na Odwotujgcego. Obecnie na dalsze kroki Zamawiajgcego
w ramach niniejszego postepowania, wplynie rozstrzygniecie Krajowej lzby Odwotawczej w niniejszej sprawie.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Kluczowy zarzut naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp z uwagi na czynno$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego ktérego przedmiotem jest: ,Sprzedaz, dostawe i roztadunek materiatéw dla potrzeb wykonania
sieci kanalizacji sanitarnej wraz z przytgczami w miejscowosci Nowe Boréwko” nie podlega uwzglednieniu poniewaz: (a)
czynno$¢ uniewaznienia postepowania ze wzgledu na niespojne okreslenie w dokumentach postepowania
maksymalnego dopuszczonego przez Zamawiajgcego okresu gwarancji byta konieczna. W tym postepowaniu
pozacenowemu kryterium oceny ofert przyznano 40% wagi, a kryterium ceny — 60 %. Zatem jego zastosowanie miato
istotny wptyw na wybor najkorzystniejszej oferty. Tym samym watpliwosci zwigzane z opisem tego kryterium
potwierdzone trescig ztozonych ofert nie mogg by¢ uznane jako brak wady niewptywajacy na postepowanie w sposéb
umozliwiajgcy zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Tak jak podat Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie:
.Zgodnie z SWZ: Wykonawca zobowigzany jest podac¢ okres gwarancji w pefnych miesigcach. Proponowany przez
Wykonawce okres gwarancji nie moze byc¢ krotszy niz 36 miesigce (minimalny wymagany przez Zamawiajgcego okres
gwarancji) oraz dfuzszy niz 72 miesigce.” Natomiast zgodnie z formularzem ofertowym (str. 2) okres gwarancji zostat
wskazany jako minimum 24 miesigce a maksimum 60 miesiecy.

Wedtug formularza ofertowego jego punktu 2):



1.0FERUJEMY wykonanie przedmiotu zamowienia:

()

Termin gwarancji:

. .. miesiecy (min. 24 m-ce, max. 60 m-cy) (..)
Z koIe| w punk0|e 17 SWZ podano ( )
17.10ferty zostang ocenione przez Zamawiajgcego w oparciu o nastepujgce kryteria i ich wage:
Kryterium | - Cena brutto (C) — waga 60 %

Kryten'um I - Termin gwaranciji (G) waga 40 %

1720ferty 3 oceniane w odniesieniu do najkorzystniejszych danych przedstawionych przez Wykonawcédw odpowiednio w
zakresie kryterium, w nastepujacy sposob:
()

2)Kryterium Il - Termin gwaranciji (G)— waga 40 %.
Wramach kryterium "Termin gwarancji” ocena ofert zostanie dokonana zgodnie z ponizszym wzorem:
Termin gwarancji w ofercie ocenianej

— ———— x40 pkt
Najdtuzszy termin gwarancji wsréd badanych ofert
Gdzie: G — wartosé punktowa badanej oferty
Wykonawca zobowigzany jest poda¢ okres gwarancji w petnych miesigcach.
Proponowany przez Wykonawce okres gwarancji nie moze by¢ krétszy niz 36 miesigce (minimalny wymagany przez Zamawiajacego
okres gwarancji) oraz dtuzszy niz 72 miesiecy. Okres dtuzszy niz 72 miesiecy dla potrzeb obliczania punktacji bedzie traktowany jak
72 miesiecy.
Niepodanie w ofercie okresu gwarancji lub podanie okresu krotszego niz 36 miesiecy bedzie traktowane jako zaoferowanie 36 miesiecy
gwarancji.
Ocenie w ramach kryterium ,, Termin gwarancji" podlega¢ bedzie termin gwarancji podany w ofercie. (...)
Wskazywana wada — w stanie faktycznym tej sprawy - niewatpliwie miata charakter istotny, mogta bowiem mylnie
informowac¢ potencjalnych wykonawcow i rzutowa¢ — jak wynika z dokumentow -na treS¢ ofert ziozonych w
przedmiotowym postepowaniu.
W punkcie 14.4 SWZ podano bowiem:
»14.4W terminie skiadania ofert okreslonym w pkt 15.1. SWZ wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ Zamawiajgcemu Oferte zawierajgca:
ajformularz Oferty (sporzgdzony wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do SW2) (...).
W tych ofertach, w 4 przypadkach podano zréznicowane okresy gwarancii nie przekraczajgc okresu 60 miesiecy:

yfgﬂ]fr Wykonawca Cena/koszt Termin gwarancii

1. San-Gaz ,KARDACH’ Spétka 652 187,62 zt 72 miesigce
Komandytowa (...)

2. ?e%el Serwis Sp. z 0.0. 617 671,55 zt 60 miesiecy

3. lzabela Januszkiewicz ECO 662 372,10 21 2460 miesiecy
RUR JANUSZKIEWICZ (...)

4. Firma Hatas — Krzysztof Hatas 1063 356,53 zt 36 miesiecy
()

5. Neptun Sp. z 0.0. (...) 953 259,53 zt 36 miesiecy

Tak jak juz Izba zwrécita uwage, okres gwaranciji byt jednym z dwéch (obok ceny) kryterium oceny ofert o wadze az
40%. Ze wzgledu na czas wykrycia btedu (po otwarciu ofert), wada nie podlegata konwalidacji. Wada spetnia dwa kryteria,
a mianowicie: byta niemoZliwa do usuniecia po jej stwierdzeniu ze wzgledu na stan zaawansowania postepowania o
udzielenie zamoéwienia i ta wada mogfa mie¢ wptyw na wybdr najkorzystniejszej oferty, co w konsekwencji mogta by¢
zakwalifikowana jako nieprawidfowo$c¢ rzutujgca bezposrednio (obcigzajgca to postepowanie w sposéb nieodwracalny) na
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Tym samym, Zamawiajgcy uniewazniajgc przedmiotowe postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie
naruszyt wskazanego art. 255 pkt 6 Pzp albowiem miat podstawy uznac, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcego uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Stad zarzut ten podlega oddaleniu.

Z tych tez wzgledéw takze pozostate podnoszone w odwofaniu zarzuty zwigzanie z zaniechaniem wyboru
najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia (czytaj: wyboru
oferty Odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej) , a mianowicie naruszenia: art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239
ust. 1 ustawy PZP oraz art. 239 ust. 1 ustawy PZP w zwigzku z art. 266 ustawy Pzpa takze wskazywane naruszenie art.
16 ustawy PZP w zwigzku z art. 505 ust. 1 ustawy PZP w zwigzkuz zamieszczeniem w dniu 3 sierpnia 2023 roku
ogtoszenia w identycznym przedmiocie, jak niniejsze postepowanie, z terminem skfadania ofert wyznaczonym na dzien
11 sierpnia 2023 roku — takze sg nie zasadne i tym samym nie podlegajg uwzglednieniu.



Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze art. 557 ustawy Pzp oraz przepisy
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 2437).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.



