Sygn. akt KIO/KD 51/20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 13 listopada 2020 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych pismem z dnia 16 pazdziernika 2020 r. do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Zakfad Ustugowo-Produkcyjny Laséw Panstwowych w todzi z siedzibg przy ul. Legionéw 113
(91-073 Lodz)

dotyczgcych Informaciji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 pazdziernika 2020 r. ozhaczonej
sygn. KND/30/20/DKZP, w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

na dostawe sprzetu komputerowego oraz akcesoriow

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Cztonkowie: Robert Skrzeszewski

Klaudia Szczytowska-Maziarz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego do Informacji o wyniku kontroli doraznej nie zastuguja na

uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Zaktad Ustugowo-Produkcyjny Lasdéw Panstwowych w todzi zwany dalej:
.Zamawiajgcym”, przeprowadzit w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe sprzetu komputerowego oraz akcesoriow,

zwane dalej: ,postepowaniem”.

W _ wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych

stwierdzit nastepujace naruszenia oraz ustalit nastepujacy stan faktyczny
(DKZP/WKZ1/422/10.2020.A0 KNZ/20/18/DKZP):

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej postepowania, na podstawie art. 154 pkt 11
oraz art. 161 ust. 1 w zw. z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej: ,Pzp”, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych (zwany dalej: ,Prezesem Urzedu”), stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego:

1) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 10b Pzp, przez zaniechanie uniewaznienia
przedmiotowego postepowania w zakresie czesci 1 i 3 zamdwienia, z uwagi na podanie
na stronie internetowej nieprawidtowego klucza publicznego do szyfrowania ofert, co
mogto mie¢ wpltyw na wynik przedmiotowego postepowania, bowiem mogto uniemozliwié¢
ztozenie oferty wszystkim wykonawcom zainteresowanym udzieleniem tego zamowienia;

2) art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy TAKMA T. T. do ztozenia
wymaganego w pkt 6.C SIWZ opisu zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa
producenta oferowanego urzadzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub
jego prawnego przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktéw
serwisowych przez oferenta, wykonawce — w zakresie zaoferowania w czesci 1 drukarek
marki Sewoo LK-P43 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zwigzku
z zaniechaniem ztozenia przez wykonawce TAKMA T. T. ww. dokumentu dla czesci 3: w
zakresie oferowanych drukarek marki Posnat Temo HS EJ, co w konsekwencji stanowi
naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania w
zakresie cze$ci 3, gdyz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu;

3) art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy TAKMA T. T. do uzupetnienia

treSci czesci IV sekcji C pkt 1b jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia



(zatgcznik nr 9 do SIWZ), ktére to naruszenie nie wpltyneto na wynik przedmiotowego

postepowania.

W uzasadnieniu Informacji o wynikach kontroli doraznej Prezes Urzedu poczynit
nastepujace ustalenia:

Ad. 1) Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 16 sierpnia 2019 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 157-386985.

W rozdziale 3 pkt 3.1 SIWZ wskazano, ze przedmiotem zamowienia byla dostawa
sprzetu komputerowego oraz innych akcesoriéw. Zestawienie szacunkowych ilosci oraz opis
techniczny zawierat zatgcznik nr 4 i 7 do SIWZ. Podane ilosci przedmiotu zamdwienia
stanowity maksymalne iloSci przedmiotu zamowienia, jakg mogt zamdéwi¢ zamawiajacy i
stuzyty do poréwnania oraz oceny ofert.

Zgodnie z rozdzialem 3.1 SIWZ, zamawiajgcy dopuszczat sktadanie ofert
czesciowych.

Zamowienie zostato podzielone na 4 czesci. Opis kazdej czesci zawarto w zatgczniku
nr 7 do SIWZ.

Zamawiajacy udostepnit na stronie MiniPortalu klucz publiczny do szyfrowania ofert o
tresci:  ,KluczPub_oferta_PostepowanielD_0d6069b2_46l1a 4aa7_8f64 dcce91dc0f57.asc”
oraz na swojej stronie internetowej klucz publiczny o] tresci:
»pX_dg~rdlp_lodz~zup_lodz~kluczpub_oferta_postepowanieid 0d6069b2 461a 4aa7 8f64
dcce91dcOf57.asc”

Przed uptywem terminu skfadania ofert uptywajgcym w dniu 15 listopada 2019 r. o
godz. 9:00, w postepowaniu oferte ztozyt tylko jeden wykonawca — TAKMA T. T.. Oferta
ztozona przez wykonawce Orange Polska S.A. wptynefa o godz. 9:05.

W dniu 15 listopada 2019 r. o godz. 8:48 wykonawca Orange Polska S.A.
poinformowat zamawiajgcego drogg elektroniczng o problemie ze ztozeniem oferty na
miniPortalu z uwagi na rozbiezno$¢ numeru postepowania z danymi zawartymi w kluczu
publicznym.

W dniu 25 listopada 2019 r. wykonawca Orange Polska S.A. wnidst odwotanie do
Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie: art. 10a i 10b Pzp
poprzez przygotowanie postepowania i narzedzi do komunikacji elektronicznej w sposob
utrudniajacy odwotujgcemu ztozenie oferty w sytuacji, gdy zamawiajgcy byt zobowigzany do
zapewnienia, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami
przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej, oraz ich wiasciwosci techniczne byly

niedyskryminujgce, ogolnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi



elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedacymi w
powszechnym uzyciu oraz nie mogly ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o
udzielenie zamowienia, oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Wyrokiem z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2391/19, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 2 i 4 oraz nakazata uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w zakresie czesci 2 i 4 na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwolawcza wskazata, ze: stan faktyczny
sprawy nie budzi watpliwosci i nie jest miedzy stronami sporny. Zamawiajgcy wymagat
ztozenia ofert za posrednictwem MiniPortalu lub ePuapu oraz poczty elektronicznej (pkt 7.2
SIWZ). W pkt 7.13 SIWZ Zamawiajgcy podaf, ze identyfikator postepowania i klucz publiczny
dla danego postepowania o udzielenie zamowienia dostepne sg na lisScie wszystkich
postepowann na MiniPortalu oraz stanowi zatgcznik do niniejszej SIWZ. Zamawiajgcy
potwierdzit, ze na stronie internetowej BIP Zamawiajgcego zostat udostepniony bfedny klucz
publiczny stuzgcy do szyfrowania oferty. Wyjasnit, ze nazwa pliku bez jego wiedzy zostata
automatycznie zmieniona. Nie ulega watpliwosci, co wykazat w toku postepowania
dowodowego Odwotujgcy, ze wadliwe dziatanie klucza publicznego udostepnionego na
stronie internetowej Zamawiajgcego byto bezpo$rednig przyczyng braku mozliwosci
prawidfowego zaszyfrowania i ztoZenia w terminie oferty przez Odwotujgcego. (...)

W analizowanym postepowaniu o zamoéwienie publiczne Zamawiajgcy dopuscit
skorzystanie z klucza publicznego do szyfrowania oferty umieszczonego zarébwno na stronie
MiniPortalu jak i na wtfasnej stronie internetowej Bip. Ztozony przez Odwotujgcego, jako
dowod w sprawie fragment Instrukcji Uzytkownika MiniPortalu réwniez przewiduje mozliwos¢
skorzystania z klucza publicznego udostepnionego na stronie internetowej Zamawiajgcego
lub samego MiniPortalu, traktujgc te dwie Sciezki jako rownorzedne. Oznacza to, ze to do
wykonawcow nalezy wybor z ktorego Zrodfa pliku chcg skorzystaé, a obowigzkiem
Zamawiajgcego jest prawidtowe przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia i
umoZzliwienie prawidtowego i sprawnego ztozenia oferty wszystkim, ubiegajgcym sie o
zamowienie publiczne wykonawcom. Ponadto, udostepnienie przez Zamawiajgcego

wadliwego klucza do szyfrowania oferty nie moze wywotywac negatywnych skutkéw po



stronie wykonawcow, ktorzy dziatajgc w zaufaniu do poprawnosci funkcjonowania systemu i
dokumentow, przygotowanych przez Zamawiajgcego korzystajg z tych zrodet.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze wykonawca zamierzajgcy ztozy¢
oferte winien wczesniej skorzysta¢ z mozliwosci ztoZenia oferty ,probnej” Iub podjgé
czynnoS$c¢ zfozenia oferty na kilka godzin wczeSniej przed uptywem terminu sktadania ofert.
Brak takiego dziatania ze strony wykonawcy nie $wiadczy o braku nalezytej staranno$ci tego
wykonawcy i w Zzadnym razie nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zagwarantowania
prawidtowo funkcjonujgcego systemu, umozliwiajgcego ztozenie ofert. Jak wyzej ustalono,
bezposrednig przyczyng nieztozenia w terminie oferty przez Odwotujgcego byto wadliwie
dziatanie klucza publicznego, udostepnionego na stronie Zamawiajgcego i bedgcego
zatgcznikiem do SIWZ.

Z tych wzgledow Izba uznata, ze w sprawie ziscita sie przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
skutkujgca konieczno$cig uniewaznienia postepowania o zamoéwienie publiczne w czeSci 2 i
4 jako obarczonego wadg uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.
Wada postepowania ma charakter nieusuwalny tzn. na obecnym etapie postepowania nie
mozna usungc¢ skutkoéw jakie nastgpity w wyniku podania bfednego klucza do szyfrowania
ofert, co uniemozliwifo Odwotujgcemu ztozenie w terminie oferty. Ponadto zaistniata wada
miata rzeczywisty wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, bowiem oferta
Odwotujgcego w czesciach 2 i 4 nie mogfa zostac oceniona.

Jednoczesnie, Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu ww. wyroku podkreslita, iz
odwotujgcy nie sktadajgc oferty na czes¢ 1 i 3 zamowienia nie legitymuje sie interesem w
uzyskaniu danego zamdwienia i mozliwoscig poniesienia szkody w tych czesciach
zamoéwienia publicznego. Z tych wzgledéw Izba uznata, ze zarzuty odwotania podlegajg
oddaleniu w odniesieniu do czesci 1 i 3 zamowienia, o ktore nie ubiegat sie odwotujgcy i na
ktore nie ztozyt oferty.

Pismem z dnia 8 stycznia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej za jakg uznat w zakresie czesci 1 i 3 zaméwienia oferte ztozong przez
wykonawce TAKMA T. T. oraz o uniewaznieniu postgpowania w zakresie czesci 2 i 4
zamoéwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, z uwagi na umieszczenie btednej nazwy
klucza publicznego na stronie Zamawiajgcego na skutek automatycznej zmiany nazwy pliku
po wprowadzeniu go do Biuletynu Informacji Publicznej, na ktérg Zamawiajgcy nie miat
wptywu, (plik byt rownolegle dostepny na miniportalu i Wykonawca mégt pobrac prawidtowy
klucz publiczny), zaistniata wada postepowania, ktéra ma charakter nieusuwalny tzn. po

uptywie terminu sktadania ofert nie mozna usungc¢ skutkéw jakie nastgpity w wyniku podania



btednego klucza do szyfrowania ofert, co uniemozliwito Wykonawcy ztozenie w terminie
oferty.

W dniu 15 stycznia 2020 r. zostaly zawarte pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg
TAKMA T. T. umowy nr NH.271.1.2020 i nr NH.271.2.2020 w sprawie czesci 1 i 3
przedmiotowego zamodwienia publicznego.

W piSmie z dnia 4 marca 2020 r., skierowanym do Urzedu Zamowien Publicznych,
zamawiajgcy wyjasnit, ze: Krajowa Izba Odwofawcza w wyroku 2391/19 z dnia 10 grudnia
2019 roku zarowno w Sentencji wyroku jak i w jego uzasadnieniu wyraznie wskazafa
konieczno$¢ uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego oraz uniewaznienia postepowania
tylko dla CzeSci 2 i 4. I1zba wskazata rowniez, iz w zwigzku z art. 179 ust. 1 zarzuty podlegajg
oddaleniu z uwagi na brak wykazania interesu oraz poniesienia uszczerbku. W opinii
Zamawiajgcego Izba mogta nakaza¢ Zamawiajgcemu uniewaZznienie catego postepowania
bowiem zgodnie z art. 192 ust. 7 Izba nie moze orzekac jedynie w zakresie zarzutdéw, ktére
nie byty przedmiotem odwofania, a zarzut dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego art.
93 ust.l pkt 7 Ustawy zostat przez Odwotujgcego podniesiony w odwotaniu dla wszystkich
jego Czesci. Zgodnie z powyzszym Izba mogfa wydac¢ orzeczenie o koniecznosci
uniewaznienia wszystkich Czes$ci postepowania a nie tylko Cze$ci 2 i 4. Powyzsze
stanowisko Zamawiajgcego znajduje rowniez uzasadnienie w wyroku KIO z dnia 28 lutego
2018 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 320/18, podstawg orzeczenia o nakazaniu
zZamawiajgcemu uniewaznienie postepowania w sytuacji, kiedy takiego zgdania w odwofaniu
nie byto, stanowi art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp w zwigzku z jego ust. 2 oraz ust. 7, w mysl ktérych
Izba zwigzana jest zarzutami odwofania (a nie zgdaniami), ktére uznaje w sytuacji
stwierdzenia naruszenia przepisow majgcych istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Stwierdzenie powyzszego skutkuje uwzglednieniem odwoftania, w
ktorym KIO moze, jezeli umowa w Sprawie zamOwienia publicznego nie zostata zawarta,
nakazaC uniewaZznienie ogofu czynnoSci w postepowaniu, co rowna sie z nakazem
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia. Zgodnie z uzasadnieniem ww.
wyroku cyt. ,Przeprowadzone w sprawie dowody potwierdzity, ze przedmiotowe
postepowanie przetargowe obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W
takim przypadku ustawa Prawo zamoéwien publicznych w art. 93 ust. 1 pkt 7 nakazuje
uniewaznienie postepowania. Stwierdzone naruszenie przepisow ustawy PZP w odniesieniu
do opisu przygotowania ofert i wymaganych dokumentéw - przektadato sie na wadliwosc
postepowania przetargowego, nie pozwalajgc wykonawcom na ztozenie prawidfowo

przygotowanych ofert, zatem miato istotny wptyw na wynik postepowania w rozumieniu art.



192 ust. 2 ustawy Pzp. W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w
sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Nakazanie uniewaznienia ogotu
czynnoSci w postepowaniu - rowna Sie z nakazem uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia.
Zgodnie z powyzszym, a jesli Odwotujgcy uwazat, iz wyrok jest btedny mogt skorzystac z
przystugujgcych mu Srodkéw ochrony prawnej i wnie$c¢ skarge do sgdu, czego nie uczynit.
Domniemania Wykonawcy ORANGE S.A. podniesione we wcze$niejszym pismie do
Zamawiajgcego o mozliwosci istnienia innych potencjalnych wykonawcow, ktérzy chcieli
ztozy¢ oferte na Czes¢ 1 i 3 nie znajdujg uzasadnienia w przedmiotowej sprawie, bowiem do
Zamawiajgcego nie wptynety Zzadne informacje dotyczgce problemow ze ztozeniem oferty od
innych potencjalnych Wykonawcdéw. Ponadto biorgc pod uwage zaangazowanie Orange S.A.
w kwestie dotyczgcg przedmiotowego postepowania (3 odwofania ztozone do uptywu
terminu skfadania ofert), z pewnos$cig uzyskatby informacje dotyczgcg takich potencjalnych
Wykonawcow i przedstawit na rozprawie w dniu
10.12.2019 roku odpowiednie dowody. Formutujgc przedmiotowy zarzut Wykonawca winien
pamieta¢ o kontradyktoryinym modelu postepowania, w ktérym ciezar udowodnienia
twierdzen spoczywa na tej stronie, ktora je zgtasza - art. 6 KC w zwigzku z art. 232 zdanie
pierwsze KPC
Z powyzszych okoliczno$ci, mozna wywieSc twierdzenie, iz wada postepowania majgca
wpltyw na jego wynik, w przypadku ktory dotyczyt tego rodzaju btedu, bedzie miata miejsce
tylko wtedy, gdy
Wykonawca na skutek pobranego ze strony zamawiajgcego klucza publicznego nie bedzie
miat mozliwosci ztozenia oferty - co rowniez znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku
KIO 2391/19 z dnia 10 grudnia 2019 roku zgodnie z ktérym cyt. ,Z tych wzgledéw Izba
uznata, ze w sprawie ziscita sie przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp skutkujgca
koniecznos$cig uniewaznienia postepowania o zamdwienie publiczne w czesSci 2 i 4 jako
obarczonego wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Wada
postepowania ma charakter nieusuwalny tzn. na obecnym etapie postepowania nie mozna
usungc skutkow jakie nastgpity w wyniku podania btednego klucza do szyfrowania ofert, co
uniemoZzliwito Odwotujgcemu ztozenie w terminie oferty. Ponadto zaistniata wada miata
rzeczywisty wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, bowiem oferta
Odwotujgcego w czesciach 2 i 4 nie mogta zostac¢ oceniona.,

Zgodnie z powyzszym Zamawiajgcy wykonat wyrok KIO i uniewaznit postepowanie dla
Czesci2i4.(...)



Wobec powyzszego Prezes Urzedu w pierwszej kolejnosci wskazat, iz w przywotanym
przez zamawiajgcego wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 28 lutego 2018 r., sygn. akt
KIO 320/18, Izba rozstrzygata kwestie zasadnosci odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp oferty wykonawcy, ktory posiadat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp, skoro wykazywat, ze w wyniku dokonania zaskarzonych czynnoSci {j.
odrzucenia ztozonej oferty - przez zamawiajgcego z naruszeniem przepisow ustawy Pzp,
zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia - co prowadzito do
poniesienia szkody przez odwotujgcego wskutek utraty szans na zawarcie umowy z
zamawiajgcym | uzyskania wynagrodzenia za zrealizowane zamowienie. Natomiast,
rozpatrujgc zarzut odwoftania Izba stwierdzita, iz dyspozycje zamawiajgcego, co do sposobu
przedstawienia oferty pozostajg wewnetrznie sprzeczne i niewystarczajgce, aby mozna

przyja¢, ze zamawiajgcy wymagat ztozenia Jormularza cenoweqgo” z okreSleniem cen

jednostkowych mebli, wyliczeniem wartosci wedtug iloSci podanych w przedmiarze. (...)
Zaréwno ustalona wadliwo$¢ dokumentacji sktadajgcej sie na SIWZ, jak i wadliwo$¢ ofert
ztozonych w tym postepowaniu przez wiekszo$¢ wykonawcow - ma charakter nieusuwalny,
albowiem dotyczy tresSci ofert, w zakresie nie podlegajgcym zadnym uzupetnieniom, gdyz art.
87 ust. 1 ustawy Pzp nie dopuszcza dokonywania jakichkolwiek zmian tre$ci oferty. Takze
SIWZ nie moze ulega¢ zmianom po uptywie terminu sktadania ofert, o czym stanowi art. 38
ust. 4 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, lzba uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie ogotu czynnosci w postepowaniu, co w konsekwenciji
oznacza nakaz uniewaznienia catego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zatem, zaprezentowany w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lutego 2018
r., sygn. akt KIO 320/18, stan faktyczny i prawny znaczaco odbiegat od tego przywotanego w
wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2391/19,
bowiem inny byt zakres interesu prawnego odwotujgcego ustalany w oparciu o art. 179 ust. 1
Pzp. W niniejszym postepowaniu Izba wskazata wprost, iz wykonawca Orange Polska S.A.
nie sktadajgc oferty na czes¢ 1 i 3 zamowienia nie legitymowat sie interesem w uzyskaniu
danego zamowienia i mozliwoscig poniesienia szkody w tych czesciach zamodwienia
publicznego. Z tych tez wzgledéw zarzuty dotyczace czesci 1 i 3 zamdwienia podlegaty
oddaleniu, a nie ze wzgledu na zgodnos¢ czynnosci podjetych przez zamawiajgcego z
przepisami Pzp.

W tym miejscu Prezes Urzedu wskazat, iz zgodnie z art. 10a ust. 1 Pzp, w
postepowaniu o udzielenie zamowienia komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami,
w szczegolnosci skfadanie ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

oraz o$wiadczen, w tym oswiadczenia sktadanego na formularzu jednolitego europejskiego



dokumentu zamdwienia, sporzadzonego zgodnie z wzorem standardowego formularza
okreslonego w rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji Europejskiej wydanym na podstawie
art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 80 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE, zwanego dalej
.Jednolitym dokumentem” odbywa sie przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej.
Przepis art. 10b Pzp natozyt na zamawiajgcych obowigzek, aby narzedzia i urzgdzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu Srodkéw komunikacji
elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byly niedyskryminujgce, ogolnie dostepne
oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty
ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamowienia.

Wobec powyzszego, w oparciu o ustalony w toku kontroli stan faktyczny sprawy,
Prezes Urzedu stwierdzit, iz kwestia braku zamieszczenia na stronie internetowej
Zamawiajgcego poprawnie dziatajgcego klucza publicznego do szyfrowania ofert nie jest
kwestig sporng. Zatem, zamawiajacy naruszyt w niniejszym postepowaniu art. 10b Pzp,
zgodnie z ktérym miat zapewnic, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikac;ji
z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, oraz ich wiasciwosci
techniczne byly niedyskryminujgce, ogdlnie dostepne oraz interoperacyjne z produktami
stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu, przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi
W powszechnym uzyciu oraz nie mogty ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o
udzielenie zamowienia.

Brak uzyskania przez zamawiajgcego informacji dotyczgcych problemow ze
ztozeniem oferty od innych potencjalnych wykonawcow nie oznaczat, iz takie problemy nie
wystgpity. W niniejszym przypadku brak udostepnienia na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego prawidiowo dziatajgcego klucza publicznego do szyfrowania ofert mogt
wptyng¢ na wynik postepowania, bowiem mogt uniemozliwi¢ ztozenie oferty wszystkim
wykonawcom zainteresowanym udzieleniem przedmiotowego zamowienia w zakresie czesci
1i3.

W tym miejscu Prezes Urzedu wskazat, iz stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z powyzszego przepisu wynika
po pierwsze, ze zaistniata w postepowaniu wada musi mie¢ charakter nieusuwalny, co
oznacza, ze nie moze istnie¢c mozliwosc jej sanowania przez zamawiajgcego. Po drugie,
konieczne jest stwierdzenie, ze zaistniata wada wywiera tak istotny wpltyw na umowe w

sprawie zamowienia publicznego, ze bedzie rzutowa¢ na waznos¢ tej umowy, a tym samym



jej prawng bezskutecznos¢. Konieczne jest zatem wystgpienie zwigzku przyczynowego
pomiedzy zaistnialg wadg a niemozno$cig zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Na gruncie Pzp katalog przestanek skutkujgcych niewaznoscia umowy
wyszczegolniony zostat w art. 146 ust. 1 Pzp. Za dodatkowg przestanke niewazno$ci umowy,
na ktérg zamawiajgcy ma prawo powotac sie przy uniewaznieniu postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp uznaje sie rowniez art. 146 ust. 6 Pzp, ktéry tgczy mozliwos¢
uniewaznienia umowy z sytuacjg dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania
dokonania czynnos$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania.

Przenoszac powyzsze ustalenia na grunt postepowania Prezes Urzedu wskazat, iz w
niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia art. 10b Pzp przez brak zamieszczenia na
stronie internetowej zamawiajgcego poprawnie dziatajgcego klucza publicznego do
szyfrowania ofert. Powyzsze naruszenie przepiséw Pzp mogto mie¢ wplyw na wynik
przedmiotowego postepowania, bowiem mogto uniemozliwi¢ zlozenie oferty wszystkim
wykonawcom zainteresowanym udzieleniem przedmiotowego zamdwienia w zakresie czesci
11 3. A zatem ziScita sie przestanka uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp odwotujgca sie do przestanki uniewaznienia umowy wskazanej w art. 146 ust. 6
Pzp. Jednoczesnie, nalezy podkresli¢, iz powstata wada postepowania ma charakter
nieusuwalny, gdyz na obecnym etapie postgepowania nie mozna usungcC skutkéw jakie
nastgpity w wyniku podania btednego klucza do szyfrowania ofert.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci Prezes Urzedu stwierdzit, iz w niniejszym
przypadku zamawiajgcy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 10b Pzp przez zaniechanie
uniewaznienia przedmiotowego postepowania w zakresie czesci 1 i 3 zamodwienia, z uwagi
na podanie na stronie internetowej nieprawidtowego klucza publicznego do szyfrowania
ofert, co mogto mie¢ wplyw na wynik przedmiotowego postepowania, bowiem mogto
uniemozliwi¢ ztozenie oferty wszystkim wykonawcom zainteresowanym udzieleniem tego
zamoéwienia.

Ad. 2) Zgodnie z pkt 6.C SIWZ, w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg
wymagania okreslone przez zamawiajgcego wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia wraz z
ofertg m.in. opisu zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa producenta oferowanego
urzgdzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego prawnego przedstawiciela
w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktow serwisowych przez oferenta,

wykonawce.
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Wraz z ofertg wykonawca TAKMA T. T. przeditozyt ww. dokument jedynie w zakresie
przenosnego komputera dotykowego model Zebra TC57. Pismem z dnia 16 grudnia 2019 r.
zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wykonawce TAKMA T. T. do
uzupetnienia dokumentéw wymaganych w pkt 6.C SIWZ:

- dla czesci 1: wyniku testu wydajnosci Antutu (GPU, CPU, Pamiec) potwierdzajgcy
posiadanie wymaganej ilosci punktow dla zaoferowanego rejestratora,

- dla czeéci 3: m.in. opisu zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa producenta oferowanego
urzgdzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego prawnego przedstawiciela
w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktéw serwisowych przez oferenta,
wykonawce.

W dniu 30 grudnia 2019 r. wykonawca TAKMA T. T. przedtozyt wymagane przez
zamawiajgcego dokumenty, w tym opis zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa
producenta oferowanego urzgdzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego
prawnego przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktow
serwisowych przez oferenta, wykonawce — w zakresie obejmujgcym przenosny komputer
dotykowy model M3 Mobile SM15X.

W pkt 6.C SIWZ zamawiajgcy zadat przedtozenia ww. dokumentu dla ,urzgdzen”,
zatem wykonawcy byli zobowigzani dostarczy¢ rowniez opisy zakresu jaki obejmuje kontrakt,
autorstwa producenta oferowanego urzadzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem
producenta lub jego prawnego przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy
kontraktéw serwisowych przez oferenta — w zakresie obejmujgcym oferowane drukarki.

Wykonawca TAKMA T. T. nie przedtozyt wymaganych w pkt 6.C opisow zakresu jaki
obejmuje kontrakt, autorstwa producenta oferowanego urzadzenia wraz z pisemnym
oswiadczeniem producenta lub jego prawnego przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu
prawem sprzedazy kontraktéw serwisowych przez oferenta, wykonawce — dla oferowanych
w czesci 1 drukarek marki Sewoo LK-P43 oraz dla oferowanych w czesci 3 drukarek marki
Posnat Terno HS EJ.

Jednoczesnie, w zakresie czesci 3 wykonawca TAKMA T. T. zostat wezwany do
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentéw wymaganych w pkt 6.C SIWZ w
powyzszym zakresie. Zatem, zamawiajgcy nie mogt zastosowaé ponownego wezwania do
uzupetnienia ztozonej dokumentacji o opis zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa
producenta oferowanego urzadzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego
prawnego przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktow
serwisowych przez oferenta — w zakresie obejmujgcym zaoferowane drukarki Posnat Terno

HS EJ. Jednoczesnie, wykonawca nie udowodnit, iz oferowane dostawy spetniajg
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wymagania okreslone przez zamawiajgcego w powyzszym zakresie. Zatem, oferta
wykonawcy powinna zostaé odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zakresie
czesci 3 zamowienia jako niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.
Poniewaz w powyzszym zakresie zostata zlozona tylko jedna oferta — przez wykonawce
TAKMA T. T. — zamawiajgcy byt zobligowany do uniewaznienia czesci 3 zamdwienia na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz nie zlozono Zzadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu.

Natomiast, w zakresie czesci 1 zamowienia zamawiajgcy byt zobowigzany do
wezwania ww. wykonawcy do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentow
wymaganych w pkt 6.C SIWZ o opis zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa producenta
oferowanego urzgdzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego prawnego
przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktow serwisowych przez
oferenta — w zakresie obejmujgcym zaoferowane drukarki Sewoo LK-P43.

Z uwagi na powyzsze Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego: art.
26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy TAKMA T. T. do zlozenia
wymaganego w pkt 6.C SIWZ opisu zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa producenta
oferowanego urzgdzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego prawnego
przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktow serwisowych przez
oferenta, wykonawce — w zakresie zaoferowania w czesci 1 drukarek Sewoo LK-P43 — oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zwigzku z zaniechaniem ziozenia przez
wykonawce TAKMA T. T. ww. dokumentu dla czesci 3: w zakresie oferowanych drukarek
marki Posnat Temo HS EJ, co w konsekwencji stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp
przez zaniechanie uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 3, gdyz nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Ad. 3) Prezes Urzedu stwierdzit takze naruszenie przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp
przez zaniechanie wezwania wykonawcy TAKMA T. T. do uzupetnienia tresci czesci IV sekcji

C pkt 1b JEDZ, ktére to naruszenie nie wptyneto na wynik przedmiotowego postepowania

Il
Pismem z dnia 16 pazdziernika 2020 r. o sygn. NH.270.14.2019 (wptyw do Urzedu

Zamowien Publicznych w dniu 19 pazdziernika 2020 r. — prezentata na piSmie) zamawiajacy

whniost zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej (zwane dalej: ,zastrzezeniami”).

Zamawiajgcy odnoszgc sie do Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6

pazdziernika 2020 r. oznaczonej sygn. KND/30/20/DKZP wnidst nastepujace zastrzezenia:
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a) w zakresie naruszenia stwierdzonego w pkt 1) ww. Informacji zamawiajgcy wyjasnit, ze
katalog przestanek uniewaznienia postepowania ma charakter katalogu zamknietego i nie
moze podlegac¢ wyktadni rozszerzajgcej. W odniesieniu do art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp oznacza
to, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, jest zwigzana z zaistnieniem przestanek
uniewaznienia umowy okredlonych w art. 146 ust. 1 Pzp. Wyktadnia celowo$ciowa przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 7ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego to kazda niedajgca sie usung¢ wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy
zaistniatg wadg, a niemoznoscig zawarcia umowy. Zamawiajgcy uniewazniajgc
postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp musi wzig¢ pod uwage zaréwno
okolicznoéci skutkujgce uniewaznieniem zawartej umowy wynikajgce z art. 146 ust. 1 Pzp,
jak i okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem umowy na podstawie art. 146 ust. 6 Pzp. Nie
mozna takze poming¢ faktu, ze w aktualnym stanie prawnym mozliwosci uniewaznienia
postepowania z powofaniem sie na niemozliwg do usuniecia wade majgcg wpltyw na
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy zostaty przez ustawodawce, w Swietle
literalnego brzmienia art. 146 Pzp znaczaco ograniczone, co wskazuje na koniecznos$é
daleko idgcej ostroznosci przy powotywaniu sie na inne, niz wskazane w art. 146 ust. 1 Pzp
podstawy podlegania umowy uniewaznieniu. Stwierdzona przez zamawiajgcego wada
postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do usunigcia, ale wskazywa¢ na dokonanie
czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym postepowaniu z naruszeniem przepisu Pzp,
ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik. Kluczowym argumentem przemawiajgcym
za takg mozliwoscig jest fakt, Zze zamawiajgcy uniewazniajgc przed zawarciem umowy
postepowanie o udzielenie zamowienia obarczone wadg uprawniajgcg Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do zgdania uniewaznienia umowy, zapobiega szkodom, jakie moga
powstac w zwigzku z wykonaniem lub czesciowym wykonaniem umowy.

Nastepnie w ramach zastrzezen dla przedmiotowego naruszenia zamawiajgcy stwierdzit, ze
w odniesieniu do przedmiotowej sytuacji, ze wzgledu na specyficzny przedmiot zamowienia
w postepowaniach prowadzonych od 2017 roku u zamawiajgcego oferty byty sktadane tylko
przez jeden podmiot. W przedmiotowym postepowaniu w odniesieniu do czesci 1 i 3 oferta

zostata ztozona réwniez tylko przez jednego wykonawce, ponadto (zgodnie z dokumentacjg
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przestang do UZP pytania dotyczgce SIWZ byly zadawane tylko przez dwdéch wykonawcow
ORANGE POLSKA S.A. oraz TAKMA), zaden inny wykonawca nie wykazywat
zainteresowania ww. postepowaniem. Oferty na czes¢ 2 i 4 zostaly ztozone przez dwéch
wykonawcow. Fragment uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt. 2391/20
z dnia 10 grudnia 2020 r. zgodnie z ktorym cyt. Z tych wzgledow Izba uznata, ze w sprawie
Ziscita sie przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp skutkujgca konieczno$cig uniewaznienia
postepowania o0 zamoéwienie publiczne w czesci 2 i 4 jako obarczonego wadg
uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Wada postepowania ma
charakter nieusuwalny tzn. na obecnym etapie postepowania nie mozna usungc¢ skutkéw
Jakie nastapity w wyniku podania btednego klucza do szyfrowania ofert, co uniemoZliwito
Odwotujgcemu ztozenie w terminie oferty. Ponadto zaistniata wada miata rzeczywisty wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, bowiem oferta Odwotujgcego w czeSciach
2 i 4 nie mogtfa zostac oceniona.

Zdaniem zamawiajgcego w przytoczonym wyzej uzasadnieniu niezwykle istotne sg
nastepujgce elementy:

- uniemozliwienie odwotujgcemu ziozenia w terminie oferty poprzez brak na stronie
zamawiajgcego prawidtowego numeru klucza publicznego i wynikajgcy z tego brak
mozliwosci dokonania oceny oferty;

- zaistniata wada miata rzeczywisty wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przedmiotowym postepowaniu w zakresie czesci 1 i 3 nie
wptynety informacje od potencjalnych wykonawcéw o problemie ze zlozeniem oferty. W
zwigzku z tym wedtug zamawiajgcego trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, aby wykonawca
ktory miat problemy ze ztoZzeniem oferty nie poinformowat o tym zamawiajgcego, nadmienit
réwniez, iz w przedmiotowym postepowaniu nie nastgpita sytuacja w ktérej poprzez biad
Zamawiajgcego niemozliwe bylo ztozenie oferty bowiem klucz publiczny byt dostepny na
miniPortalu i oferta mogta zosta¢ skutecznie zlozona. Istotnym w tej kwestii w ocenie
zamawiajgcego byt wspomniany wczesniej ,rzeczywisty wptyw” na wynik postepowania, co
oznacza ze nie moze by¢ to wptyw jedynie hipotetyczny i domniemany. Sam fakt naruszenia
przez zamawiajgcego przepisu art. 10b Pzp, czy tez jakiegokolwiek innego naruszenia
przepiséw ustawy nie przesgdza jednoznacznie o koniecznosci uniewaznienia postepowania
dla czesci 1 i 3. Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp moze
mieC miejsce jedynie w wyjgtkowych sytuacjach, natomiast niemozliwa do usuniecia wada
musi rowniez powodowacC niemoznosC¢ zawarcia umowy, ktéra nie podlegataby
uniewaznieniu, co przy wspomnianym wczesniej braku zainteresowania innych wykonawcow

ztozeniem oferty, zdaniem zamawiajgcego nie miato miejsca. Zaréwno do uptywu terminu na
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ztozenie odwotania na wybdr oferty dla Czesci 1 i 3 jak i w trakcie samego odwotania
ztozonego wczesniej przez Orange S.A. nie udowodniono, ze jakikolwiek inny wykonawca
prébowat ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu, réwniez Zzaden inny podmiot nie
udowodnit ani nawet nie poinformowat zamawiajgcego o probie nieskutecznego ztozenia
oferty. Z uwagi na fakt, iz nie wykazano uniemozliwienia innemu podmiotowi ztozenia oferty,
co powoduje brak realnego wptywu na wynik postepowania, zamawiajgcy kKierujgc sie
przytoczonym wyzej uzasadnieniem uznat, iz nie miat podstaw do uniewaznienia
postepowania dla Czeéci 1 i 3 kierujgc sie jedynie uznaniowoscig w tym zakresie.

Na potwierdzenie swoich twierdzen zamawiajgcy w tresci zastrzezen przytoczyt fragmenty
orzeczen tj. wyroku z dnia 17 pazdziernika 2017 r. o sygn. akt. sygn. akt: KIO 2055/17, KIO
2063/17, wyroku z dnia 30 lipca 2018 r. o sygn. akt 1402/18 oraz wyjasnit, ze Sgd Okregowy
w Toruniu wyrokiem z dnia 9 pazdziernika 2018 r. o sygn. akt VI Ga 186/18 na skutek skargi
Zamawiajgcego na ww. wyrok uznat uzasadnienie wyrazone w wyroku KIO 1402/18 za
prawidtowe w cytowanym przez zamawiajgcego zakresie, bowiem nie przedstawiono
dowoddw, ktére potwierdzaty naruszenie przepiséw.

b) w zakresie naruszenia stwierdzonego w pkt 2) ww. Informacji zamawiajgcy wskazat, ze
zgodnie z fragmentem uzasadnienia przestanej Informacji cyt. W tym miejscu nalezy
wskazad, iz w pkt 6.C SIWZ Zamawiajgcy zgdat przediozenia ww. dokumentu dla ,urzadzen”
zatem Woykonawcy byli zobowigzani dostarczy¢ rowniez opisy zakresu jaki obejmuje
kontrakt, autorstwa producenta oferowanego urzadzenia wraz z pisemnym oS$wiadczeniem
producenta lub jego prawnego przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy
kontraktow serwisowych przez oferenta - w zakresie obejmujgcym oferowane drukarki.
Wykonawca TAKMA T. T. nie przedfozyt wymaganych w pkt 6.C opisow zakresu jaki
obejmuje kontrakt, autorstwa producenta oferowanego urzgadzenia wraz z pisemnym
o$wiadczeniem producenta lub jego prawnego przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu
prawem sprzedazy kontraktow serwisowych przez oferenta, wykonawce - dla oferowanych w
czeSci 1 drukarek marki Sewoo LK-P43 oraz dla oferowanych w czesci 3 drukarek marki
Posnat Terno HS EJ.

Zdaniem zamawiajgcego powyzsze stwierdzenie kontrolujgcego nie znajdujg uzasadnienia w
sprawie bowiem, po pierwsze zamawiajgcy zarowno w SIWZ w pkt. 6.C SIWZ podp.3 jak i w
zmianie SIWZ z dnia 4 wrzesnia 2019 r. zawart zapis o tresci cyt. opis zakresu jaki obejmuje
kontrakt, autorstwa producenta oferowanego urzgdzenia wraz z pisemnym oS$wiadczeniem
producenta lub jego prawnego przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy
kontraktéw serwisowych przez oferenta, wykonawce, po drugie dokumenty sktadane w celu

potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego,
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zdaniem zamawiajgcego nie powinny by¢ rozpatrywane w oderwaniu od Zat. 7 do SIWZ
(opis przedmiotu zamowienia). W zat.7 do SIWZ (po zmianie w dniu 28 pazdziernika 2019 r.
jak i w wersji pierwotnej) zamawiajgcy dla kazdej Czeéci, w kazdym punkcie pkt. B Zat.7 do
SIWZ, ktoérego tytut brzmi: Akcesoria do urzadzenia — przenosny komputer dotykowy
opisanego w czesci nr X, pozycja Y zawart opis kontraktu ktéry brzmi:

Kontrakt serwisowy — (pakiet) uwzgledniajgcy uszkodzenia komponentow kolektora
powstatych na skutek przypadkowego, takze mechanicznego zniszczenia elementow
- Sprawowany przez producenta kolektoréw lub jego prawnego przedstawiciela

- trwajgcy nie mniej niz 3 lata od dnia zakupu

- realizacja serwisu w ramach zakupionego Kontraktu nie moze trwac dfuzej niz 3 dni
roboczych liczac od dotarcia kolektora do serwisu. Do catkowitego czasu naprawy
dozwolone jest doliczenie dwoch dni roboczych na transport urzgdzenia

Powyzsze zapisy w ocenie zamawiajgcego jednoznacznie wskazywaty, iz Kkontrakt
serwisowy dotyczy jedynie kolektoréw (przenosnych komputeréow dotykowych), ktére byly
przedmiotem postepowania, a nie drukarek. Tym bardziej, iz w zadnym miejscu opisu
przedmiotu zaméwienia dla drukarek zamawiajgcy nie sformutowat zgdania kontraktow
serwisowych.

Dodatkowo zamawiajgcy zauwazyt, iz w wezwaniu do uzupetnienia opisu kontraktu dla
Czesci 3 z dnia 16 grudnia 2019.r nie uzyt sformutowania ,urzadzen” lecz zgodnie z SIWZ
»urzadzenia”. Zgodnie z powyzszym zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp nie znajdujg uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych sprawy.

c) w zakresie naruszenia stwierdzonego w pkt 3) ww. Informacji zamawiajgcy stwierdzit, ze
zgodnie z fragmentem uzasadnienia przestanej Informacji cyt. Wykonawca TAKMA T. T. nie
uzupetit oswiadczenia zawartego w czesci 1V sekcji C pkt Ib JEDZ w zakresie spetniania
kryteriow kwalifikacji dotyczgcych zdolnosci technicznej i zawodowej wymaganej w rozdziale
5 pkt 5.1.3 SIWZ. W zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy byt zobligowany wezwac¢ na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy PZP Wykonawce do uzupetnienia tresci JEDZ, czego jednak nie uczynit
Przedmiotowe twierdzenia kontrolujgcego, w ocenie zamawiajgcego hie znajdujg
uzasadnienia w przedmiotowej sprawie bowiem zamawiajgcy w pkt.6.A.1 SIWZ (dotyczacej
instrukcji wypetniania JEDZ), zawart zapis o tresci: ,w czesci IV: Kryteria kwalifikacji —
wykonawca moze ograniczy¢ sie do wypetnienia sekcji a w czesci IV i nie musi wypetniaé
zadnej z pozostatych sekcji w czesci IV. Cytowany wyzej zapis SIWZ jest zgodny z instrukcjg
wypetniania JEDZ umieszczong pod adresem:
https://www.uzp.qov.pl/_data/assets/pdf_file/0015/32415/1nstrukcia-wypelniania-JEDZ-

ESPD.pdf gdzie na stronie nr 48 widnieje zapis o tresci cyt. Formularz JEDZ w tym
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przypadku wymaga jedynie od zamawiajgcego, aby w ogtoszeniu o zamodwieniu Ilub
dokumentach zamoéwienia (SIWZ) wskazat, ze wykonawca moze ograniczy¢ sie do
wypetniania sekcji a czesci IV formularza. Decyzja w tym zakresie nalezy do zamawiajgcego.
Tym samym, w przypadku takiego zastrzezenia zamawiajgcego, wykonawca nie musi
wypetniaC zadnej z pozostatych sekcji czeSci 1V formularza dotyczgcej kryteriow kwalifikacji,
za$ wiaSciwej(dowodowej) weryfikacji spetniania konkretnych, okreSlonych przez
zZamawiajgcego, warunkow udziatu w postepowaniu (kryteriow selekcji) zamawiajgcy dokona
co do zasady na zakonczenie postepowania (...)

Zgodnie z powyzszym, zdaniem zamawiajgcego, zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp nie

znajduje uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych sprawy.

Prezes Urzedu pismem z 30 pazdziernika 2019 r. poinformowat, ze uwzglednit wniesione

zastrzezenia w zakresie stwierdzonego naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie

wezwania wykonawcy TAKMA T. T. do uzupetnienia tresci czesci IV sekcji C pkt 1b

jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia (zatgcznik nr 9 do SIWZ) — pkt 3

zastrzezen od wynikdw kontroli. Natomiast, w zakresie zastrzezen wniesionych od

stwierdzonych w pkt 1) i 2) Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 pazdziernika

2020 r. naruszen Pzp tj. naruszenia:

1) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 10b Pzp przez zaniechanie uniewaznienia przedmiotowego

postepowania w zakresie czesci 1 i 3 zamodwienia, z uwagi na podanie na stronie

internetowej nieprawidtowego klucza publicznego do szyfrowania ofert, co mogto mieé¢ wptyw

na wynik przedmiotowego postepowania, bowiem mogto uniemozliwi¢ zlozenie oferty

wszystkim Wykonawcom zainteresowanym udzieleniem tego zamowienia;

2) art. 26 ust. 3 Pzp oprzez zaniechanie wezwania wykonawcy TAKMA T. T. do zlozenia

wymaganego w pkt 6.C SIWZ opisu zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa producenta

oferowanego urzadzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego prawnego

przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktéw serwisowych przez

oferenta, wykonawce — w zakresie zaoferowania w czesci 1 drukarek marki Sewoo LK-P43

oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ktérej tres¢ nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w zwigzku z zaniechaniem ziozenia przez

wykonawce TAKMA T. T. ww. dokumentu dla cze$ci 3: w zakresie oferowanych drukarek

marki Posnat Temo HS EJ, co w konsekwencji stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp

przez zaniechanie uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 3, gdyz nie ztozono

zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu;
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Prezes Urzedu poinformowal, Zze nie uwzglednit zastrzezenn w nich zawartych.

Wobec powyzszego, odnoszac sie do powyzszych zastrzezen wniesionych od
wynikéw kontroli doraznej Prezes Urzedu wskazat, co nastepuje:
Ad. 1) W zakresie naruszenia stwierdzonego w tym punkcie Prezes Urzedu pierwszej
kolejnosci wskazat, iz kwestia braku zamieszczenia na stronie internetowej zamawiajgcego
poprawnie dziatajgcego klucza publicznego do szyfrowania ofert nie byta kwestig sporna.
Naruszenie art. 10b Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy miat zapewni¢, aby narzedzia i
urzadzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu Srodkow
komunikacji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byty niedyskryminujgce, ogoélnie
dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty
ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamdwienia, zostato
stwierdzone zaréwno w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn.
akt KIO 2391/19, jak i w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 pazdziernika 2020 r.
Ponadto, w zastrzezeniach od wyniku kontroli zamawiajgcy potwierdzit, iz do niniejszego
naruszenia doszto, wskazujgc, iz sam fakt naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art.
10b Pzp, czy tez jakiegokolwiek innego naruszenia przepisow ustawy nie przesgdza
jednoznacznie o konieczno$ci uniewaznienia postepowania dla czesci 1 3. (...)
W tym miejscu Prezes Urzedu stwierdzit, iz stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Z powyzszego przepisu wynika
po pierwsze, ze zaistniata w postepowaniu wada musi mie¢ charakter nieusuwalny, co
oznacza, ze nie moze istnie¢ mozliwosc jej sanowania przez zamawiajgcego. Po drugie,
konieczne jest stwierdzenie, Zze zaistniata wada wywiera tak istotny wpltyw na umowe w
sprawie zamoéwienia publicznego, ze bedzie rzutowac¢ na waznos$c¢ tej umowy. Konieczne jest
zatem wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg a niemoznoscig
zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Na gruncie Pzp katalog
przestanek skutkujgcych niewaznoscig umowy wyszczegdlniony zostat w art. 146 ust. 1 Pzp.
Za dodatkowg przestanke niewaznosci umowy, na ktérg zamawiajgcy ma prawo powotac sie
przy uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp uznaje sie réwniez
art. 146 ust. 6 Pzp, ktéry taczy mozliwos$¢ uniewaznienia umowy z sytuacjg dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przenoszgc powyzsze

ustalenia na grunt przedmiotowego postepowania nalezy wskazac¢, iz doszio w nim do
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naruszenia art. 10b Pzp przez brak zamieszczenia na stronie internetowej zamawiajgcego
poprawnie dziatajgcego klucza publicznego do szyfrowania ofert. Powyzsze naruszenie
przepiséw Pzp mogto mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego postepowania, bowiem mogto
uniemozliwi¢ zlozenie oferty wszystkim wykonawcom zainteresowanym udzieleniem
przedmiotowego zamowienia w zakresie czesci 1 i 3. Powstata wada postepowania
polegajgca na niemoznosci ztozenia oferty przy korzystaniu z klucza publicznego
Zzamieszczonego na stronie internetowej zamawiajgcego ma charakter nieusuwalny, gdyz po
uptywie terminu skfadania ofert nie mozna usungC skutkdéw jakie w jej wyniku nastgpity.
Istnieje rowniez zwigzek przyczynowy pomiedzy zaistniatg wadg a niemoznoscig zawarcia
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdyz inni potencjalni wykonawcy
zainteresowani udzieleniem przedmiotowego zamowienia korzystajgc z klucza publicznego
umieszczonego na stronie internetowej zamawiajgcego nie mogliby zlozy¢é oferty w
niniejszym postepowaniu. A zatem ziscita sie przestanka uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp odwotujgca sie do przestanki uniewaznienia umowy
wskazanej w art. 146 ust. 6 Pzp, czyli przypadku, gdy dokonanie przez zamawiajgcego
czynnos$ci lub zaniechanie dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu Pzp mogto miec
wptyw na wynik postepowania.

Jednoczesnie Prezes Urzedu podkreslit, iz brak uzyskania przez zamawiajgcego informagiji
dotyczgcych problemow ze ziozeniem oferty od innych potencjalnych wykonawcow nie
oznacza, iz takie problemy nie wystgpity. Rowniez brak skorzystania z uprawnienia
zawartego w art. 38 ust. 1 Pzp przez innych wykonawcow niz Orange Polska S.A. i TAKMA
T. T. nie moze przesgdzaé o braku zainteresowania udzieleniem przedmiotowego
zaméwienia przez inne podmioty. Powyzsze kwestie zostaty uwzglednione w
przeprowadzonej kontroli, o czym $wiadczy zakwalifikowanie naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 10b Pzp jako moggcego mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.
Ponadto Prezes Urzedu podkredlit, iz w niniejszym przypadku brak udostepnienia na stronie
internetowej zamawiajgcego prawidlowo dziatajgcego klucza publicznego do szyfrowania
ofert mégt realnie wptyngé na wynik postepowania, bowiem modgt uniemozliwi¢ ztozenie
oferty wszystkim wykonawcom zainteresowanym udzieleniem przedmiotowego zamodwienia
w zakresie czesci 1 i 3, podobnie jak w przypadku préby ztozenia oferty przez wykonawce
Orange Polska S.A. w zakresie czesci 2 i 4. W ocenie Prezesa Urzedu nie mozna byto
zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz zamieszczenie poprawnie dziatajgcego klucza publicznego
na MiniPortalu w niniejszym przypadku byto wystarczajgce dla zapewnienia wykonawcom
rownego dostepu do postepowania o udzielenia zamowienia publicznego. Zdaniem Prezesa

Urzedu nalezato zauwazyc, iz powyzszy argument byt rowniez podnoszony przed Krajowg
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Izbg Odwotawcza, jednakze w wyroku z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2391/19,
wskazano: w analizowanym postepowaniu o zamowienie publiczne Zamawiajgcy dopuscit
skorzystanie z klucza publicznego do szyfrowania oferty umieszczonego zaréwno na stronie
MiniPortalu, jak i na wtasnej stronie internetowej Btp. Ztozony przez Odwotujgcego, jako
dowod w sprawie fragment instrukcji Uzytkownika MiniPortalu réwniez przewiduje mozliwo$c
skorzystania z klucza publicznego udostepnionego na stronie internetowej Zamawiajgcego
lub samego MiniPortalu, traktujgc te dwie Sciezki jako rownorzedne. Oznacza to, ze to do
wykonawcow nalezy wybor z ktérego Zrodfa pliku chcg skorzystaé, a obowigzkiem
Zamawiajgcego jest prawidfowe przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia i
umozliwienie prawidtowego i sprawnego ztozenia oferty wszystkim, ubiegajgcym sie o
zamoOwienie publiczne wykonawcom. Ponadto, udostepnienie przez Zamawiajgcego
wadliwego klucza do szyfrowania oferty nie moze wywolywac¢ negatywnych skutkow po
stronie wykonawcow, ktorzy dziatajgc w zaufaniu do poprawnosci funkcjonowania systemu i
dokumentoéw, przygotowanych przez Zamawiajgcego, korzystajg z tych zrodet.

Jednoczesnie Prezes Urzedu zaznaczyt, iz w przywotanym wyroku z dnia 10 grudnia 2019 r.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 2 i 4 oraz nakazata
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie czesci 2 i 4 na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Natomiast, w zakresie czesci 1 i 3 zamoéwienia Krajowa
Izba Odwotawcza orzekta, ze wykonawca Orange Polska S.A. nie legitymuje sie interesem w
uzyskaniu danego zamdwienia i mozliwoscig poniesienia szkody w tych czesciach
zamoéwienia publicznego i z tych tez wzgledéw zarzuty dotyczace czesci 1 i 3 zamdwienia
podlegaty oddaleniu, a nie ze wzgledu na zgodnosé czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego z przepisami Pzp.

Odnoszgc sie do przywotanych w zastrzezeniach od wyniku kontroli wyrokach Krajowej 1zby
Odwotawczej: sygn. akt KIO 2055/17, KIO 2063/17 z dnia 17 pazdziernika 2017 r. oraz sygn.
akt 1402/18 z dnia 30 lipca 2018 r., Prezes Urzedu wyjasnit, iz dotyczg one zupetnie innego
stanu faktycznego sprawy.

W wyroku z dnia 17 pazdziernika 2017 r. Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie
w czedci dotyczgcej zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
podnoszgc, ze: niedogodno$¢ rozliczenia, o ile w ogole taka zaistniata, z powodu braku
wyszczegolnienia jednej z pozycji w tabeli cenowej, nie ma Zzadnego wptywu na
postepowanie, a juz w ogole nie jest skorelowana z zagrozeniem zawarcia podlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Okres gwarancji, wskazany w specyfikacji technicznej i poz. 12

zatgcznika nr 3.11 jest mozliwy do zrealizowania, o czym $wiadczy chociazby treSc ofert 25
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Odwotujgcych i wyktadnia zapisu tego wymogu, tozsamo co do poz. 1 zatgcznika nr 3.1
rozwazania w zakresie charakteru dokonanej modyfikacji oraz sposobu przeprowadzenia
wyktadni tresci SIWZ, wskazujg wprost, iz nieuprawionym byto powoftanie sie przez
Zamawiajgcego na art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. i na kanwie tego przepisu uniewaZznienie
postepowania.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy, je$li ocenit, ze tok postepowania jest zagrozony
przez nieprawidtowosci, powinien byt w analizowanej sytuacji w pierwszej kolejnoSci
rozwazyc to, jakie czynnosci mogq doprowadzi¢ do przywrdcenia postepowania ha wiasciwy
tor - w tym celu powinien byt dokonaC najpierw prawidtowej wyktadni zapisow SIWZ, a
nastepnie wstepnej weryfikacji ztozonych ofert, i poddac krytycznej analizie mozliwosc
dokonania ich oceny. Wydaje sie, ze Zamawiajgcy zaniechat realizacji tego pierwszego
kroku i skonfrontowany z niescistosciami, ktére ocenit jako hipotetyczne zagrozenie dla toku
postepowania, wybrat do rozwigzania tej kwestii $rodek catkowicie nieadekwatny -
uniewaznienie catego postepowania. Tymczasem podjecie tych krokéw przez
Zamawiajgcego ujawnifoby, ze zauwazone "problemy” nie stanowig wad postepowania, a juz
Z catg pewnoscig nie majg charakteru nieusuwalnego.

Natomiast, w wyroku z dnia 30 lipca 2018 r. Krajowa Izba Odwotawcza orzekta, ze: samo
naruszenie art. 11ust. 7d ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj. zamieszczenie ogtoszenia
0 zamoéwieniu w siedzibie Zamawiajgcego | na jego stronie internetowej przed
opublikowaniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej) nie moze byc¢ utozsamiane z
wplywem na wynik postepowania i co wiecej, nie moze oznaczac¢ automatycznie, ze umowa
0 udzielenie zamdwienia publicznego jest niewazna. Tym samym fakt naruszenia przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu art. 11 ust. 7d ustawy Prawo zamowien
publicznych nie oznacza, Zze zawarta umowa o udzielenie zamoéwienia publicznego bedzie
niewazna.

Skutki naruszenia art. 11 ust. 7d ustawy Prawo zamoéwien publicznych zostaly analogicznie
ocenione takze przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych dokonujgc kontroli uprzedniej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego na opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru
autorskiego w ramach projektu pn. ,Poprawa dostepu kolejowego do portéow morskich w
Szczecinie i Swinoujéciu” (zrédfo: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z 17 lipca 2017 r. o
sygn. KIO/KU31/17) stwierdzit, ze zamieszczajgc na stronie internetowej oraz w miejscu
publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego (tj. w inny sposoéb niz w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej) ogtoszenie o zamoéwieniu oraz ogtoszenia o0 zmianie

ogfoszenia o zamowieniu przed ich publikacjg w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
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albo przed uptywem 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad
Publikacji Unii Europejskiej, zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 11 ust. 7d ustawy
Prawo zamowien publicznych. PowyZzsze naruszenie nie miato wpftywu na wynik
postepowania.

Prezes Urzedu wskazat zatem, Zze opisany w przywotanych przez zamawiajgcego wyrokach
Krajowej I1zby Odwotawczej stan faktyczny sprawy dotyczyt naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp przez nieuzasadnione uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia, w
przypadku gdy dokonane przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisow Pzp nie miaty wptywu na wynik postepowania. Ponadto,
w sprawie KIO 2055/17, KIO 2063/17 wskazano wprost, Zze powstate w toku postepowania
~problemy” nie stanowity nawet nieusuwalnych wad postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci Prezes Urzedu stwierdzit, iz w niniejszym
przypadku zamawiajgcy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 10b Pzp przez zaniechanie
uniewaznienia przedmiotowego postepowania w zakresie czesci 1 i 3 zamdwienia, z uwagi
na podanie na stronie internetowej nieprawidtowego klucza publicznego do szyfrowania
ofert, co mogto mie¢ wplyw na wynik przedmiotowego postepowania, bowiem mogto
uniemozliwi¢ ztozenie oferty wszystkim wykonawcom zainteresowanym udzieleniem tego
zamoéwienia.

Ad. 2) Jesli chodzi o naruszenie stwierdzone w tym punkcie Prezes Urzedu wskazat, ze
zgodnie z pkt 6.C SIWZ, w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego wykonawcy byli zobowigzani do ztozenia wraz z ofertg m.in.
opisu zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa producenta oferowanego urzgdzenia wraz z
pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego prawnego przedstawiciela w Polsce o
dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktow serwisowych przez oferenta, wykonawce.
Wobec powyzszego Prezes Urzedu wyjasnit, iz kazda czes¢ zamdwienia obejmowata 2
rodzaje urzadzen: przenosne komputery dotykowe i drukarki. Zamawiajacy nie
doprecyzowat, iz w pkt 6.C SIWZ Zzada opisu zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa
producenta oferowanego urzgdzenia w zakresie ograniczonym jedynie do komputerow, nie
dokonat rowniez odestania do konkretnych zapiséw zatgcznika nr 7 do SIWZ dotyczgcych
akcesoriow do przenosnego komputera dotykowego. Z uwagi na powyzsze Prezes Urzedu
uznat, iz opis zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa producenta oferowanego urzadzenia
wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego prawnego przedstawiciela w Polsce o
dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktow serwisowych przez oferenta, wykonawce — z
uwagi na brak doprecyzowania zakresu zamowienia, ktérego dotyczy wymieniony w pkt 6.C

— powinien obejmowac oba typy urzadzen sktadajgce sie na dang czes¢ zamowienia.
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W niniejszym postepowaniu wykonawca TAKMA T. T. nie przediozyt opiséw zakresu jaki
obejmuje kontrakt, autorstwa producenta oferowanego urzadzenia wraz z pisemnym
oswiadczeniem producenta lub jego prawnego przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu
prawem sprzedazy kontraktéw serwisowych przez oferenta, wykonawce — dla oferowanych
w czesci 1 drukarek marki Sewoo LK-P43 oraz dla oferowanych w czesci 3 drukarek marki
Posnat Terno HS EJ.

Jednoczesnie, w zakresie czeéci 3 wykonawca TAKMA T. T. zostat wezwany do
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentow wymaganych w pkt 6.C SIWZ w
powyzszym zakresie. Zatem, zamawiajgcy nie mogt zastosowa¢ ponownego wezwania do
uzupetnienia ztozonej dokumentacji o opis zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa
producenta oferowanego urzgdzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego
prawnego przedstawiciela w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktow
serwisowych przez oferenta — w zakresie obejmujgcym zaoferowane drukarki Posnat Terno
HS EJ. Zatem, oferta wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp w zakresie czesci 3 zamowienia jako niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia. Poniewaz w powyzszym zakresie zostata ztozona tylko jedna oferta
— przez wykonawce TAKMA T. T. — zamawiajacy byt zobligowany do uniewaznienia czesci 3
zamoéwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz nie zlozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu.

Natomiast, w zakresie czesci 1 zamdwienia zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania ww.
wykonawcy do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentéw wymaganych w pkt
6.C SIWZ o opis zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa producenta oferowanego
urzagdzenia wraz z pisemnym os$wiadczeniem producenta lub jego prawnego przedstawiciela
w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktow serwisowych przez oferenta — w
zakresie obejmujgcym zaoferowane drukarki Sewoo LK-P43.

Z uwagi na powyzsze Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego: art. 26 ust.
3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy TAKMA T. T. do ziozenia wymaganego w pkt
6.C SIWZ opisu zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa producenta oferowanego
urzgdzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego prawnego przedstawiciela
w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktéw serwisowych przez oferenta,
wykonawce — w zakresie zaoferowania w czesci 1 drukarek Sewoo LK-P43 — oraz art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zwigzku z zaniechaniem ztozenia przez
wykonawce TAKMA T. T. ww. dokumentu dla czesci 3: w zakresie oferowanych drukarek

marki Posnat Temo HS EJ, co w konsekwencji stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp
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przez zaniechanie uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 3, gdyz nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Reasumujgc Prezes Urzedu stwierdzit, ze zastrzezenia zamawiajgcego w zakresie
stwierdzonych w pkt 1) i 2) Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 pazdziernika 2020
r. naruszen ww. przepisow Pzp nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Prezes Urzedu zgodnie z art. 167 ust. 2 Pzp przekazat ww. zastrzezenia do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg.

Krajowa Izba Odwotawcza w formie uchwaty wyraza opinie w sprawie zastrzezen, w
terminie 15 dni od dnia ich otrzymania. Jak wynika z art. 167 ust. 4 Pzp, opinia Krajowej I1zby

Odwotawczej jest wigzgca dla Prezesa Urzedu.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze w przedmiotowej uchwale lzba wyrazita
opinie dotyczgcqg zastrzezen zamawiajgcego w zakresie nieuwzglednionym przez Prezesa
Urzedu tj. w zakresie naruszen stwierdzonych w pkt 1) i 2) Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 6 pazdziernika 2020 r. Wobec uwzglednienia przez Prezesa Urzedu
zastrzezen zamawiajgcego co do naruszenia stwierdzonego w pkt 3) Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 6 pazdziernika 2020 r., Izba uznata przedmiotowe naruszenie za
niebyte, przez co zastrzezenia w tym zakresie nie wymagaty opinii.

Na podstawie przedstawionej dokumentaciji, Izba w petni podzielita stanowisko
Prezesa Urzedu zawarte w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 pazdziernika 2020
r. oraz w pisemnym stanowisku do wniesionych zastrzezen z dnia 30 pazdziernika 2020 r. W
ocenie Izby wskazane tam argumenty byty wynikiem prawidtowej subsumpcji analizowanych
przepiséw do prawidtowo ustalonego stanu faktycznego. W zwigzku z tym ustalenia Prezesa
Urzedu w zakresie stanu faktycznego lzba przyjeta za wlasne. Ponadto Izba podzielita
rébwniez i przyjela za wilasne ustalenia Prezesa Urzedu uzasadniajgce naruszenia
stwierdzone, w pkt 1) i 2) Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 6 pazdziernika 2020 r.

Zgodnie z postanowieniem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 14 maja 2013 r., sygn. akt V SA/Wa 583/13 Opinia KIO w sprawie zastrzezen
zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej stanowi wyfgcznie ocene ich zasadnosci (tak
samo Wojewddzki Sgd Administracyjny w postanowieniu z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie
sygn. akt V SA/Wa 1048/14). W ocenie lIzby, zastrzezenia do wyniku przeprowadzonej

kontroli doraznej w zakresie nieuwzglednionym przez Prezesa Urzedu nie byly zasadne.
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W zakresie naruszenia stwierdzonego w pkt 1) Informacji o wyniku kontroli doraznej
z dnia 6 pazdziernika 2020 r. Prezes Urzedu stusznie uznat, Zze ziScita sie przestanka
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp odwotujgca sie do
przestanki uniewaznienia umowy wskazanej w art. 146 ust. 6 Pzp, czyli przypadku, gdy
dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnosci
Z naruszeniem przepisu Pzp mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
W opinii 1zby, Prezes Urzedu jednoznacznie ustalit i wykazal, ze wszystkie przestanki
skutecznego zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zakresie 1 i 3 czesci zamowienia
zostaty spetnione. Zgodnie z tym przepisem ustalona w postepowaniu wada, ktora jest
niemozliwa do usuniecia, uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Taka konstrukcja przepisu — jak stusznie zauwazyli
zaréwno Prezes Urzedu jak i zamawiajgcy — odsyta do art. 146 Pzp, w ktérym wymienione
sg wszystkie przypadki naruszenia Pzp powodujgce konieczno$é uniewaznienia umowy.
Odestania nie mozna jednak ograniczaé wytgcznie do art. 146 ust. 1 Pzp, ktéry zawiera
zamkniety i bardzo ograniczony katalog sytuacji powodujgcych uniewaznienie umowy, gdyz
skutkowatoby to tym, iz wystgpienie innych wad w postepowaniu nie mogtoby by¢é powodem
jego uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Wyktadnia ograniczajgca sie
wylgcznie do art. 146 ust. 1 Pzp prowadzitaby do btednego zdaniem Izby wniosku, ze nawet
wystgpienie wady w sposob oczywisty wypaczajgcej wynik postepowania nie daje
zamawiajgcemu prawa do uniewaznienia postepowania, podczas gdy zawarcie umowy
bedzie rodzi¢ skutki w postaci dochodzenia jej niewaznosci lub uniewaznienia przez innych
wykonawcow na podstawie odrebnych przepiséw, czego w przypadku wad innych niz
okreslone w art. 146 Pzp nie zabrania. Niezbedne jest wiec uznanie, ze przestanka z art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp dotyczy réwniez tych okolicznosci uniewaznienia umowy, w ktérych
czynnosci tej dokonuje sad na wniosek Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (uprawnienie
Prezesa wynika z art. 146 ust. 6 Pzp). Tym samym wszelkie wady, ktére majg lub mogg mie¢
wplyw na wynik postepowania, o ile nie dadzg sie usungé, bedg przestankg uniewaznienia
postepowania.
Jak zasygnalizowano powyzej zgodnie z art. 146 ust. 6 Pzp, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przestanka
uniewaznienia umowy zostata zakreslona w sposob bardzo ogolny, obejmujacy rézne stany
faktyczne. Jakkolwiek literalna tresC przepisu nie wyraza tego wprost, podstawag

uniewaznienia postepowania powinny by¢ czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu o
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udzielenie zamowienia publicznego, w wyniku ktérego doszio do zawarcia uniewaznianej
umowy, a nie jakiekolwiek czynnosci czy zaniechania zamawiajgcego. Pomiedzy nimi a
wynikiem postepowania powinien tez istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowy, pozwalajgcy
w sposob racjonalny wskaza¢ wptyw albo potencjalny wptyw danego zaniechania badz
czynnosci zamawiajgcego na wynik postepowania.

Prezes Urzedu wykazat, ze zaistnial zwigzek przyczynowy pomiedzy powstatg wadg a
niemoznoscig zawarcia waznej umowy W sprawie zamowienia publicznego, gdyz inni
potencjalni wykonawcy zainteresowani udzieleniem przedmiotowego zamowienia,
korzystajgc z klucza publicznego umieszczonego na stronie internetowej zamawiajgcego nie
mogliby ztozyé oferty w postepowaniu. Ponadto stwierdzone naruszenie przepisow Pzp
mogto mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego postepowania, bowiem mogto uniemozliwic¢
ztozenie oferty wszystkim wykonawcom zainteresowanym udzieleniem przedmiotowego
zamowienia w zakresie czesci 1 i 3. Natomiast powstata wada postepowania polegajgca na
niemoznosci ztozenia oferty przy korzystaniu z klucza publicznego zamieszczonego na
stronie internetowej zamawiajgcego ma charakter nieusuwalny, gdyz po uptywie terminu
sktadania ofert nie mozna usungé¢ skutkow jakie w jej wyniku nastgpity.

Jednoczesnie Prezes Urzedu stusznie uznat, iz brak uzyskania przez zamawiajgcego
informacji dotyczgcych probleméw ze ziozeniem oferty od innych potencjalnych
wykonawcOw nie oznacza, iz takie problemy nie wystgpity. Rowniez brak skorzystania z
uprawnienia zawartego w art. 38 ust. 1 Pzp przez innych wykonawcow niz Orange Polska
S.A. i TAKMA T. T. nie moze przesgdza¢ o braku zainteresowania udzieleniem
przedmiotowego zamoéwienia przez inne podmioty. Powyzsze kwestie zostaly uwzglednione
w przeprowadzonej kontroli, o czym $wiadczy zakwalifikowanie naruszenia art. 93 ust. 1 pkt
7 w zw. z art. 10b Pzp jako moggcego mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.
W niniejszym przypadku brak udostepnienia na stronie internetowej zamawiajacego
prawidtowo dziatajgcego klucza publicznego do szyfrowania ofert mégt realnie wptynaé na
wynik postepowania, bowiem mogt uniemozliwi¢ ztozenie oferty wszystkim wykonawcom
zainteresowanym udzieleniem przedmiotowego zamoéwienia w zakresie czesci 1 i 3,
podobnie jak w przypadku préby ztozenia oferty przez wykonawce Orange Polska S.A. w
zakresie czesci 2 i 4. W opinii I1zby nie mozna byto zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz
zamieszczenie poprawnie dziatajgcego klucza publicznego na miniPortalu w niniejszym
przypadku bylo wystarczajgce dla zapewnienia wykonawcom rownego dostepu do
postepowania o udzielenia zamowienia publicznego.

Dodatkowo Prezes Urzedu prawidtowo i zasadnie przetozyt ustalenia poczynione przez Izbe

w wyroku z dnia 10 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2391/19 na okolicznosci przedmiotowej

26



sprawy oraz wykazat brak adekwatnosci orzeczen przytoczonych przez zamawiajgcego
wobec ustalonego w sprawie stanu faktycznego.
W zwigzku z powyzszym w opinii Izby Prezes Urzedu prawidtowo stwierdzit, iz w niniejszym
przypadku zamawiajgcy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 10b Pzp przez zaniechanie
uniewaznienia przedmiotowego postepowania w zakresie czesci 1 i 3 zaméwienia, z uwagi
na podanie na stronie internetowej nieprawidtowego klucza publicznego do szyfrowania
ofert, co mogto mie¢ wplyw na wynik przedmiotowego postepowania, bowiem mogto
uniemozliwi¢ ztozenie oferty wszystkim wykonawcom zainteresowanym udzieleniem tego
zaméwienia.

Jesli chodzi o naruszenie stwierdzone w pkt 2) Informacji o wyniku kontroli doraznej
z dnia 6 pazdziernika 2020 r. Izba w pemi przyjeta i uznata za wtasng argumentacje Prezesa
Urzedu podniesiong w ww. Informacji oraz w pisemnym stanowisku do wniesionych
zastrzezen z dnia 30 pazdziernika 2020 r., ktéra zostata w catosci, odpowiednio przytoczona
powyzej na str. 10-12 oraz 22-24 przedmiotowej uchwaty. Wobec szczegdtowego
przedstawienia argumentacji Prezesa Urzedu we wskazanych powyzej fragmentach
uchwalty, Izba nie uznata za konieczne przytaczania jej po raz kolejny.
W opinii I1zby, Prezes Urzedu stusznie stwierdzit naruszenie przez zamawiajgcego: art. 26
ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy TAKMA T. T. do ztozenia wymaganego
w pkt 6.C SIWZ opisu zakresu jaki obejmuje kontrakt, autorstwa producenta oferowanego
urzagdzenia wraz z pisemnym oswiadczeniem producenta lub jego prawnego przedstawiciela
w Polsce o dysponowaniu prawem sprzedazy kontraktow serwisowych przez oferenta,
wykonawce — w zakresie zaoferowania w czesci 1 drukarek Sewoo LK-P43 — oraz art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zwigzku z zaniechaniem ztozenia przez
wykonawce TAKMA T. T. ww. dokumentu dla czesci 3: w zakresie oferowanych drukarek
marki Posnat Temo HS EJ, co w konsekwencji stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp
przez zaniechanie uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 3, gdyz nie ztozono w tej

czeséci zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Majgc powyzsze na uwadze Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie

art. 167 ust. 3 Pzp, wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.
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