Sygn. akt: KIO 637/23
WYROK

z dnia 21 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2023 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
w dniu 6 marca 2023 r. przez wykonawce Fast Group Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy TMS Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zakladu Ubezpieczen Spotecznych na rzecz Fast Group Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesSc¢set
Zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw postepowania w tym kwote wpisu oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cooviiiiiiiiiii

Sygn. akt: KIO 637/23
Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ,,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na dostawe, montaz i uruchomienie jednostek modutowych UPS z szafami bateryjnymi oraz wykonanie
systemu monitorujgcego parametry nowych jednostek modutowych UPS w siedzibie Centrali ZUS, numer referencyjny:
993200/271/32/2022. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane 28 listopada 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, numer ogtoszenia: 2022/S 229-661527.

22 |utego 2023 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.
Wykonawca Fast Group Spétka sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wnioést odwotanie na powyzszag
czynno$¢, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 16 pkt 1, 2, 3 w zw. z art. 255 pkt 6 Pzp poprzez
uniewaznienie postepowania, pomimo, ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia oraz art. 16 pkt 112w zw. z
art. 239 Pzp poprzez zaniechanie dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Wskazujgc na powyzsze,
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania oraz dokonania badania i oceny ztozonych ofert, a w konsekwencji dokonania czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat w szczegolnosci, ze wynagrodzenie w postepowaniu ma charakter ryczattowy.
Zgodnie z postanowieniami § 4 projektu umowy, wykonawca za realizacje przedmiotu umowy otrzyma jednorazowg
ptatno$¢ wynikajgcg z zawartej umowy oraz ztozonej oferty. Zadne postanowienie SWZ nie wskazuije, iz zakres
zamoOwienia jest ,ruchomy”. Zamawiajgcy opisat petny zakres zamdwienia w Opisie przedmiotu zamdwienia i jest on
staly dla kazdego z wykonawcow. Zamawiajgcy wymagat wskazania w formularzu oferty ceny catkowitej (lacznej) za
realizacje catego zamowienia. Zawarte w pkt 5.7 SWZ jednoznaczne polecenie obligowato wszystkich wykonawcéw do
uwzglednienia w cenie tgcznej wszystkich elementéw sktadajgcych sie na realizacje catego przedmiotu zamowienia.
Wylacznie cena catkowita (tgczna) stanowita podstawe do oceny ofert, w szczegdélnosci jedynie cena catkowita (taczna)
stanowita podstawe do oceny w ramach kryterium oceny ofert. Wszyscy czterej wykonawcy przedstawili w swoich
ofertach cene tgczng za realizacje petnego zakresu zaméwienia. Oferty te mogg zosta¢ poréwnane i



sklasyfikowane. W formularzu oferty Zamawiajgcy wymagat okreslenia takze cen cze$ciowych za wyodrebnione i
opisane zakresy zamowienia.

Odwolujgcy podat, ze Zamawiajagcy uniewazniajgc postepowanie wyjasnit, iz blgd skutkujgcy uniewaznieniem
postepowania polega na tym, iz wskazane czesciowe zakresy zamoéwienia — tgcznie nie odpowiadajg petnemu zakresowi
zamoOwienia. Innymi stowy przedmiot zamowienia zostat podzielony na cztery czesci tj.: E1, E2, E3 oraz E4.
Zamawiajacy w formularzu oferty wymagat okre$lenia odrgbnie ceny catkowitej (fgcznej) za wykonanie zamédwienia, a
takze cen za wykonanie czesci E1, E2, E3. Zdaniem Odwotujgcego, fakt, iz formularz ofertowy nie wymagat okreslenia
odrebnej ceny za cze$¢ E4 oraz system monitorowania UPS nie stanowi bledu, skutkujgcego koniecznoscig
uniewaznienia postepowania. Po pierwsze, zgdanie cen za poszczegolne czesci zamdwienia nie jest konieczne do
skutecznego przeprowadzenia postepowania, czy tez wylonienia oferty najkorzystniejszej. Jest to element, co najwyzej
utatwiajgcy Zamawiajgcemu nadzér nad realizacjg zamowienia. Nie jest on jednak konieczny do przeprowadzenia
badania i oceny ofert. Wielu zamawiajgcych poprzestaje wytgcznie na zgdaniu ceny catkowitej (facznej) za wykonanie
zamowienia. Po drugie, znajgc cene tgczng oraz trzy ceny czesciowe, bez problemu mozna wyliczy¢ cene za pozostatg
czes¢ zamowienia, co zresztg Zamawiajgcy czyni w uzasadnieniu podjetej decyzji. Trzech z czterech wykonawcow nie
miato zadnego problemu z prawidtowym rozumieniem SWZ oraz prawidtowym sporzadzeniem formularza ofertowego.
Zachowanie jednego z wykonawcéw (Romi Sp. z o. 0.), polegajgce na okresleniu ceny facznej jako suma czesci od E1
do E3 wynikato nie z wadliwego przygotowania SWZ, a wytgcznie z braku nalezytej znajomosci i weryfikacji postanowien
SWZ. Skoro opis przedmiotu zamoéwienia zostat w sposdb wyrazny i jednoznaczny podzielony na 4 czesci (od E1 do E4
oraz system monitorowania UPS), to dla kazdego wykonawcy oczywistym jest, ze cena tgczna powinna obejmowac cate
zamoOwienie, a nie, jak to prawdopodobnie uczynit jeden z wykonawcdw, wytgcznie ceny za czesci od E1 do E3. Tym
bardziej, majgc na uwadze wskazane wyzej postanowienie pkt 5.7 SWZ. Zachowanie jednego wykonawcy nie moze
determinowac¢ uniewaznienia postepowania. Ewentualny brak uwzglednienia w ofercie petnego zakresu zamdwienia (co
powinno zosta¢ wyjasnione w drodze wezwania) powinno skutkowac¢ wytgcznie odrzuceniem oferty. Zamawiajacy jako
gtébwny argument decyzji o uniewaznieniu postepowania wskazuje na brak mozliwosci poréwnania ofert oraz ich
weryfikaciji, co jest twierdzeniem nieuprawnionym. To cena tgczna stanowi podstawe do oceny w ramach kryterium
oceny ofert. Zamawiajgcy ma szereg narzedzi do weryfikacji ztozonych ofert tj. wezwanie do ztozenia wyjasnien, czy tez
wezwanie w zakresie wyjasnia ceny razgco niskiej. Ponadto, Zamawiajgcy byt w stanie samodzielnie wyliczy¢ cene
czesciowg za, w jego ocenie, ,brakujgcy w formularzu oferty” zakres

zamowienia. Celem kazdego postepowania jest wybor oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie postepowania powinno
mie¢ absolutnie wyjatkowy charakter. Zamawiajgcy posiada wszelkie niezbedne informacje do przeprowadzenia
skutecznej oceny ofert. Nie ma zadnych watpliwosci jaka punktacja powinna zosta¢ przyznana w ramach kryterium
~Catkowita cena brutto oferty”. Trudno uzna¢ takze, iz formularz oferty wprowadzat w biad, skoro az trzech z czterech
wykonawcow uwzglednito w cenie catkowitej zakres wynikajgcy z czesci E4 oraz systemu monitorowania UPS. W
przypadku czwartego wykonawcy, sprawa nie jest jednoznaczna, bowiem Zamawiajgcy nie przeprowadzit zadnej
procedury wyjasnien w tym zakresie.

Odwolujgcy podkreslit, ze zakres zamdowienia byt jasno i jednoznacznie okreslony. Opis przedmiotu zamowienia zawiera
wyszczegodlnienie wszystkich wymaganych elementéw sktadajacych sie na prawidtowg realizacje zamdwienia. Kazdy
wykonawca musiat takze przedstawi¢ w pkt 1 formularza oferty konkretne produkty, a takze wskazac ich podstawowe
parametry. Ponadto, nalezato ztozy¢ przedmiotowy srodek dowodowy w postaci dokumentacji technicznej oferowanych
produktéw, a zatem mozliwy jest do ustalenia zakres kazdej z ofert.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc uniewaznienie postepowania wskazat takze istniejacy jego
zdaniem biagd w dokumentaciji postepowania, do ktérego doszio na skutek modyfikacji nr 3i4 z 9 stycznia 2023 r. w
zakresie poziomu % parametru stanowigcego element kryterium oceny ofert w zakresie pkt 11 ,Sprawnos$¢ systemu
podczas obcigzenia na poziomie 25% w tabeli w pkt 7.3.4. SWZ, ktdéra okre$la wymagania techniczne, jakie urzgdzenie
UPS powinno spetnia¢ aby uzyska¢ dodatkowe punkty w kryterium Dodatkowe wymagania techniczne (T). Zamawiajgcy
dokonujgc modyfikacji nr 4 SWZ w tabeli zawartej w pkt 2.5. Formularza oferty wskazat w zakresie pkt 11 ,Sprawno$¢
systemu podczas obcigzenia na btednym poziomie 23%. Trzech wykonawcow ztozylo oferty na nieaktualnym
Formularzu oferty, zas Odwotujgcy wykorzystat zmieniony Formularz oferty.

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze okolicznosci nie majg zadnego wptywu na przebieg postepowania, mozliwos¢
poréwnania ztozonych ofert, czy tez wynik postepowania. Zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o uniewaznieniu
postepowania wskazuje na niescisto$¢ formularza ofertowego, jednak formularz ten ma de facto charakter wtérny w
stosunku do dokumentdéw technicznych, ktore nalezato przeditozy¢ wraz z ofertg i ktére miaty potwierdza¢ zaoferowane
parametry w ramach kryteriow oceny ofert. Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniami pkt 2.1.4.1 SWZ wymagat ztozenia
przedmiotowych srodkéw dowodowych, potwierdzajacych dodatkowe parametry techniczne. Oferta Odwotujgcego
zawiera przedmiotowy srodek dowodowy (dokumentacja techniczna) potwierdzajacy sprawnos$é

systemu na poziomie 96,6% przy obcigzeniu na poziomie 25%. Informacja zawarta w formularzu oferty Odwolujgcego
jest spojna z dokumentami technicznymi. Skoro intencjg Zamawiajgcego jest badanie w ramach kryterium oceny
sprawnosci systemu przy obcigzeniu na poziomie 25%, to Zamawiajgcy ma wszelkie informacje, aby zbada¢ oferte
Odwolujgcego — z oferty wprost wynika sprawno$¢ na poziomie 96,6%. Bezproblemowa jest takze ocena ofert
pozostatych wykonawcow, bowiem ztozyli oni formularze, w ktorych potwierdzili wprost, ze oferowany przez nich system
zapewnia sprawnos¢ na systemu przy obcigzeniu na poziomie 25%, a takze odpowiednie dokumenty techniczne.
Omytka czy niescistos¢ Zamawiajgcego w projekcie formularza nie ma zadnego wymiernego przetozenia na mozliwo$¢é
oceny ofert. Zamawiajgcy dysponuje przede wszystkim dokumentami technicznymi (wymaganymi w SWZ2),
pozwalajgcymi na dokonanie prawidlowej oceny ofert. Zapoznanie sie z tre$cig wszystkich ofert pokazuje, ze oczywistym
jest, w jaki sposob nalezy dokona¢ oceny w ramach podkryterium nr 11 w przypadku wszystkich wykonawcoéw. Ocene



ofert utatwia takze fakt, iz wszyscy inni wykonawcy niz Odwotujgcy zaoferowali doktadnie to samo rozwigzanie.

Odwotlujgcy zauwazyt, ze w ramach wskazanego wyzej podkryterium mozna byto uzyska¢ maksymalnie 5 pkt.
Tymczasem przewaga Odwolujgcego wynikajgca z zaoferowanej ceny nad kolejnym wykonawca wynosi az 21,5 pkt.
Przedmiotowe podkryterium nie ma zatem zadnego znaczenia dla koncowej klasyfikacji ofert. Nawet ewentualne
przyznanie zera punktéw Odwotujgcemu w ramach kryterium nie miatoby zadnego wptywu na korncowa klasyfikacje ofert.
W tej sytuacji uniewaznienie postepowania godzi takze w zasade proporcjonalnosci. Opisywane niescisfosci formularza
ofertowego w obu zakresach nie miaty zadnego wptywu na potencjalny krgg wykonawcow uczestniczacych w
postepowaniu. Decyzje o udziale podejmuje sie przede wszystkim w oparciu o merytoryczny zakres zamoéwienia (opz,
projekt umowy). Do$wiadczenie zyciowe pokazuje, ze kwestie formalne zwigzane ze ztozeniem oferty (formularz)
badane sg przez wykonawcoéw dopiero po podjeciu decyzji o udziale w postepowaniu.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze art. 255 pkt 6 Pzp, pozostaje w $cistym zwigzku z art. 457 ust. 1 Pzp, ktory
zawiera zamkniety i Scisle okre$lony katalog sytuaciji, w ktérych umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega
uniewaznieniu. Pojecie uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego jest pojeciem ustawowym a przestanki
uniewaznienia umowy zostaty wyczerpujgco wskazane w art. 457 ust. 1 Pzp. Tylko przestanki uniewazniania umowy w
sprawie zamowienia publicznego wskazane w art. 457 ust. 1 Pzp mogg stanowi¢ podstawe oceny, czy dane
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego podlega uniewaznieniu w oparciu o art. 255 pkt 6 Pzp. Analogicznie,
na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(Dz.U. z 2019 r. poz. 1843, dalej jako ,Pzp2004”), w orzecznictwie KIO wskazywano konsekwentnie na Scisty zwigzek
pomiedzy art. 93 ust. 1 pkt 7 a art. 146 ww. ustawy (por. wyrok z dnia 29 kwietnia 2015, sygn. akt KIO 782/15, wyrok z
dnia 17 czerwca 2013, sygn. akt KIO 1307/13, wyrok z dnia 5 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2259/12, KIO 2261/12, KIO
2274/12). Zamawiajacy w zadnym miejscu decyzji o uniewaznieniu postepowania nawet nie wspomniat o art. 457 ust. 1
Pzp, nie wyjasnit jaka w jego ocenie w przedmiotowym postepowaniu wystepuje przestanka uniewaznia umowy. Juz sam
ten fakt powinien przesgdzac o wadliwosci czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajgcy nie wskazat na
zadng z przesfanek uniewaznienia umowy z art. 457 ust. 1 Pzp, to nie moze by¢ mowy o skutecznym i prawidtowym
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.

Odwotujgcy, wskazujac, iz czyni to jedynie z ostroznosci, wyjasnit, ze zadna z sytuacji przewidzianych w art. 457 ust. 1
Pzp nie ma miejsca w przedmiotowym postepowaniu. W art. 457 ust. 1 Pzp, analogicznie jak w art. 146 ust. 1 ustawy
Pzp2004, zawarto zamknietg liste $cisle okreslonych i zarazem bardzo powaznych naruszen przepisow, ktorych
popetnienie przez zamawiajgcego skutkuje uniewaznieniem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nie ma wsréd
nich generalnego wskazania na dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Pzp, jakkolwiek wsrod
przestanek uniewaznienia postepowania wskazanych w art. 255 wymienia réwniez przestanke dotyczgcg niemozliwej do
usuniecia wady postepowania, uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego, to jednak nie zawiera regulacji analogicznej do tej z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp2004 r. Innymi sfowy, ustawa
Pzp nie uprawnia Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére
miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zgodnie z art. 459 ust. 1 ustawy Pzp Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie wytgcznie: 1) zmiany umowy dokonanej z naruszeniem art. 454 i
art. 455; 2) umowy, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1. Zatem, aby Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych mégt na drodze
sadowej dochodzi¢ uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, musi wykazaé, ze zaistniata jedna z
przesfanek uniewaznienia umowy przewidziana w art. 457 ust. 1 Pzp. Analogicznie Zamawiajacy, jesli chce uniewazni¢
postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp, musi wykazac, ze zaistniata jedna z przestanek uniewaznienia umowy
przewidziana w art. 457 ust. 1 Pzp. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie tylko, Ze nie wykazat zaistnienia zadnej z
wymienionych tam przestanek, to jeszcze w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania nawet nie wskazat, ktéra
konkretnie z

przestanek uniewaznienia umowy, przewidzianych w art. 457 ust. 1 Pzp, rzekomo zaistniata. Zamawiajgcy, uzasadniajgc
uniewaznienie postepowania, w zaden sposéb nie odnibdst sie do art. 457 ust. 1 Pzp.

W podsumowaniu Odwotujgcy stwierdzit, ze aby nieScistosci formularza ofertowego mogtly stanowi¢ podstawe
uniewaznienia postepowania na zasadzie art. 255 pkt 6 Pzp, Zamawiajgcy musiatby wykazaé, ze brak ten stanowi
naruszenie okreslonych przepisoéw Pzp (brak wskazania przez Zamawiajgcego na takie naruszenie), a naruszenie to
pocigga za sobg (przynajmniej potencjalnie) mozliwo$¢ uniewaznienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Zamawiajgcy tymczasem niczego takiego nie wykazat i nie jest w stanie wykaza¢, gdyz Pzp nie przewiduje przestanki
uniewaznienia umowy, opartej na naruszeniu przepiséw Pzp dotyczacych niescistosci i niejednoznacznosci
dokumentacji postepowania. Orzecznictwo juz dawno wypracowato metode postepowania w tego typu przypadkach tzn.
nalezy je rozpatrywac¢ na korzys¢ wykonawcow. Tym samym uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na art. 255
pkt 6 Pzp byto i jest pozbawione jakichkolwiek podstaw i zostato dokonane z razgcym naruszeniem powyzszego
przepisu. Pzp w art. 255 wylicza w spos6b wyczerpujgcy wszystkie sytuacje, w ktérych Zamawiajgcy musi uniewaznié¢
postepowanie o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania w zadnej innej sytuacji niz
wskazana wprost w przepisach Pzp. Jedng z podstawowych zasad zamoéwien publicznych jest bowiem zasada
trwato$ci postepowania oraz realizacji celu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jakim jest zawarcie
umowy z wykonawcg. Tym samym uniewaznienie postepowania zawsze nalezy traktowac jako wyjatek od zasady, a
przestanki uniewaznienia postepowania nalezy interpretowa¢ w sposoéb $cisty. Poglad powyzszy wielokrotnie potwierdzita
w swoich orzeczeniach Krajowa Izba Odwotawcza. Jak wskazata KIO w wyroku z 31 marca 2010 r. (KIO/UZP 315/10):
~hiewatpliwie naduzycie instytucji uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie
przepisdw ustawy Prawo zamdwien publicznych. Wszakze sam fakt ogtoszenia postepowania lub przekazania



wykonawcom zaproszenia do sktadania ofert i ztozenie w danym postepowaniu oferty nie podlegajacej odrzuceniu przez
wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowac zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego.” Przestanki okreslone w art. 255 Pzp nie mogg by¢ wiec interpretowane rozszerzajgco.
Podlegajg one Scistej wyktadni, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, zaréwno w zakresie okolicznosci faktycznych, jak i
prawnych, spoczywa na zamawiajgcym (por. wyroki KIO: z 11 kwietnia 2017 r., KIO 593/17; z 12 lutego 2016 r., KIO
99/16, KIO 110/16). Powyzsze nie budzi takze watpliwosci w orzecznictwie Sgdéw Okregowych oraz Sgdu
Najwyzszego. Przyktadowo, Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 20 lipca 2010 roku, sygn. akt IV Ca 429/10,
podkreslit, iz wyktadnia rozszerzajgca jednej z podstaw

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

Zgodnie z art. 16 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposob proporcjonalny.
Tymczasem w przedstawionych powyzej okolicznosciach uniewaznienie postepowania jest niezgodne z tg zasadg,
przez ktérej pryzmat nalezy ocenia¢ kazdg czynno$é podejmowang przez instytucje zamawiajgca. NieScistosci
formularza ofertowego, ktére w zaden sposo6b nie uniemozliwiajg przeprowadzenia procedury badania i oceny ofert, nie
moga stanowi¢ podstawy uniewaznienia postepowania. Uniewaznienie prowadzonego przez kilka miesiecy
postepowania z uwagi na drobne niescistosci w formularzu oferty nie lezy w interesie publicznym. Koszty
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg znaczne, a prawdopodobiernstwo
przygotowania perfekcyjnych dokumentow przetargowych jest znikome. Drobne niescistosci sg w ocenie Odwotujgcego
czyms$ powszechnym, a w przedmiotowym przypadku nie uniemozliwiajg przeprowadzenia rzetelnej oceny ofert. Drobne
niescistosci nie majg zadnego przetozenia na kofncowy wynik postepowania. Oferta Odwotujgcego spetnia wszystkie
kryteria okreslone w postepowaniu i w Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriéw oceny znajduje sie na
pierwszym migjscu w rankingu ofert, znacznie wyprzedzajac oferty pozostatych oferentow, rowniez dzieki bardzo
atrakcyjnej cenie. Zatem wybér oferty Odwotujgcego lezy w interesie publicznym.

Z uwagi na brak podstaw do uniewaznienia postepowania jako najkorzystniejszg oferte w Zamawiajgcy winien wybrac
oferte Odwotujgcego, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriéw oceny ofert przyjetych
przez Zamawiajgcego, i jest jednoczesnie ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat w szczegdlnosci na art. 255 pkt 6 Pzp i stwierdzit, ze
zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy ma zatem obowigzek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia ze
wzgledu na jego wade, ktéra spetnia dwa kryteria, a mianowicie: jest to wada niemozliwa do usuniecia po jej stwierdzeniu
ze wzgledu na stan zaawansowania postepowania o udzielenie zamdwienia oraz jest to

wada rzutujgca bezpo$rednio na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Celem postepowania jest zawarcie wylgcznie waznej umowy w sprawie zamodwienia publicznego. (por. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej wyrok z dnia 18 marca 2022 r. sygn. akt KIO 613/22, LEX nr 3361919). W Komentarzu do PZP
wydanym w 2021 r., pod. red. Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych H. Nowaka wskazane zostato, ze enumeratywne
wyliczenie wad powodujgcych niewaznos¢ wzgledng umowy (wzruszalno$¢) w art. 457 ust. 1 oraz art. 458 PZP nie
wyklucza natomiast mozliwosci zaistnienia wad czynno$ci prawnej, powodujgcych niewaznos¢ bezwzgledng, w
szczegolnosci w Swietle art. 58 k.c. Powddztwo przewidziane w art. 189 k.p.c. mozna wnosi¢ w kazdym przypadku, w
ktérym zachodzi niewazno$¢ bezwzgledna umowy w sprawie zamowienia publicznego. (...) Pojecie aukcji albo
przetargu, o ktorym mowa w art. 70(5) kodeksu cywilnego, nalezy przy tym definiowac niezaleznie, na podstawie
ogolnych uregulowan Kodeksu cywilnego. Te ostatnie nie wskazujg szczegdtowych rozwigzan proceduralnych, a wynika
z nich jedynie, Ze aukcja lub przetarg to postepowania otwarte, konkurencyjne, poprzedzone ogtoszeniem. Majgc to na
uwadze, nalezy wskazac, ze dyspozycja art. 70(5) kodeksu cywilnego znajdzie zastosowanie do umow w sprawie
zamowien publicznych zawartych w wyniku jakiegokolwiek postepowania otwartego (poprzedzonego ogtoszeniem)
prowadzonego w oparciu o przepisy Pzp. Poglad ten zostat zaaprobowany przez Krajowa lzbe Odwotawczg m.in. w
wyroku z dnia 10 pazdziernika 2022 r. sygn. akt KIO 2521/22, LEX nr 3487624. Przyczyng uniewaznienia postepowania
byta wada polegajgca na tym, ze ,zamawiajgcy w sposéb nieprecyzyjny i niejednoznaczny okreslit warunek udziatu w
postepowaniu odnoszacy sie do posiadania uprawnien niezbednych do realizacji zamowienia oraz wprowadzit opis
sposobu przyznawania punktow w kryterium oceny ofert - Odlegto$¢ siedziby Zamawiajacego od instalacji komunalnej,
ktéry nie pozwala na weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie
informacji przedstawianych w ofertach, bowiem réznicuje oferty, ktére w istocie gwarantujg bardzo zblizong do siebie
jakos¢ czy poziom ochrony srodowiska, a takze prowadzi on do preferencii okreslonego wykonawcy”. Izba uznata, ze
zastosowanie w tej sprawie miata przestanka, wynikajgca z art. 255 pkt 6 ustawy PZP, nakazujgca uniewaznienie
postepowania w przypadku, gdy w jego toku wystgpita niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Spetnione zostaty bowiem wszystkie
przestanki uprawniajgce do zastosowania tego przepisu. W postepowaniu doszto wiec do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow regulujgcych jego prowadzenie (wada postepowania). Wg. uzasadnienia ww. wyroku ,,Nie
ulega réwniez watpliwosci, ze naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia, gdyz na tym etapie postepowania,
kiedy zostata ztozona oferta, nie mozna dokona¢ zmiany postanowien SWZ, w ktérych doprecyzowany zostanie warunek
udziatu w postepowaniu

oraz zmieniony zostanie sposéb przyznawania punktow w pozacenowym kryterium oceny ofert. Nalezy tez stwierdzi¢,



ze owa wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Niewazno$¢
taka moze zostac stwierdzona zaréwno w oparciu o art. 58 kodeksu cywilnego, w trybie art. 189 kodeksu postepowania
cywilnego, jak i w oparciu o0 mozliwos¢ przewidziang w art. 70(5) kodeksu cywilnego. Jednoczesnie nie stoi na
przeszkodzie stwierdzenia niewazno$ci umowy w oparciu o ww. przepisy, brak wystgpienia przestanek zawartych w art.
457 ust. 1 ustawy PZP w przedmiotowym przypadku”. Taki sam poglad prezentowany jest w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2022 r. sygn. akt KIO 2113/22, LEX nr 3419853: ,W ocenie Izby uchybienie w procedurze
zamowieniowej, ktdre rzutuje na waznos¢ umowy o zamowienie publiczne wpisuje sie w omawiang przestanke
uniewaznienia postepowania. Przepis art. 255 pkt 6 ustawy PZP obejmuje wszelkie sytuacje, w ktorych wystepuje wada
postepowania niedajgca sie naprawi¢ w toku postepowania o udzielenie zamowienia. Innymi stowy, podstawg
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP bedzie wystgpienie
nieusuwalnej wady postepowania, j. takiej, ktéra nie moze by¢ przez zamawiajgcego skorygowana w toku postepowania
przez uniewaznienie czynnosci lub jej powtorzenie. Na marginesie, zdaniem Izby dostrzezenia wymaga, ze w przepisach
ustawy PZP istnieje mozliwo$¢ uznania umowy za niewazng. Warto zwréci¢ uwage na art. 457 ust. 5 ustawy PZP ktory
stanowi, ze przepis ust. 1 nie wylacza mozliwosci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70(5) ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. -Kodeks cywilny. Dyspozycja art. 70(5) k.c. znajdzie zastosowanie do umow w sprawie zamowien
publicznych zawartych w wyniku jakiegokolwiek postepowania otwartego (poprzedzonego ogtoszeniem) prowadzonego
w oparciu o przepisy PZP. Mozliwos¢ zadania uniewaznienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego w oparciu o art.
70(5) k.c. jest niezalezna od podstaw i ograniczen uniewaznienia na podstawie przepiséw PZP (por. "Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz. pod red. Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza; Urzagd Zaméwien Publicznych, Warszawa 2021
r.,s. 1230 - 1231).” Podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 wrze$nia 2021 r. sygn. akt KIO 2194/21 LEX
nr 3243094 Izba stwierdzita, ze ,cze$¢ z postanowien SWZ naruszata przepisy PZP. W zwigzku jednak z okolicznoscig,
iz Zamawiajgcy przed rozpoznaniem odwofania przez Izbe dokonat otwarcia ofert, niemozliwym byto nakazywanie
Zamawiajgcemu zmiany czesci zakwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien, ktére pomimo dokonanej przez
Zamawiajgcego modyfikacji SWZ nadal pozostajg aktualne. Tym samym w niniejszej sprawie Izba stwierdzita, ze ziScita
sie przestanka uniewaznienia postepowania na podstawie PZP”. Z kolei w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4
lutego 2022 r. KIO 137/22, LEX nr 3358452, stwierdzono: ,Niejednoznacznos¢ opisu odnoszgcego sie do przestanek
kryteriéw oceny ofert w ramach prowadzonego postepowania moze stanowi¢ negatywng przestanke udziatu

w postepowaniu dla wykonawcow i moze byé uznana za wade takiego postepowania”. Na skutek odwotania Izba
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP. Wg uzasadnienia tego
wyroku: ,Ustalone kryteria oceny ofert muszg pozwoli¢ na przeprowadzenie obiektywnego procesu oceny kazdej oferty, a
wiec muszg pozwalac¢ na poréwnanie ztozonych ofert, a wynik tego poréwnania ma jednoznacznie wskazywac, ktéra
oferta jest lepsza i bardziej realizuje cel zamdwienia. Spos6b oceny w ramach przyjetej metodologii oceny nie moze mie¢
charakteru subiektywnego, to jest nie moze prowadzi¢ do subiektywnej oceny zamawiajgcego, ktérg propozycje z ofert
uznac za korzystniejsza. Nie moze istnie¢ dowolno$¢ przy ustalaniu rankingu ofert”. W pi$miennictwie réwniez
prezentowane jest stanowisko, ze art. 255 pkt 6 PZP stanowi samodzielng przestanke do uniewaznienia postepowania w
sprawie zamowienia publicznego bez koniecznosci odwolywania sie do art. 457 ust. 1 ustawy PZP. J. E. Nowicki, w
artykule ,Wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy” (Opublikowano: M.Zam.Pub. 2021/9/36-39) przedstawia
poglad, ze ,do zastosowania art. 255 pkt 6 [...] PZP konieczne jest wykazanie zaistnienia wszystkich wymienionych w
tym przepisie przestanek. Nalezy do nich zaliczy¢ sam fakt wystapienia wady postepowania oraz niemozno$¢ usuniecia
takiej wady. Niemozliwa do usunigcia wada musi réwniez powodowaé niemozno$¢ zawarcia umowy, ktora nie
podlegataby uniewaznieniu. Wadliwe dziatanie narzedzia informatycznego i wigzacy sie z tym brak mozliwosci ztozenia
oferty z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy, lecz wynikajgcych z nieprawidiowego dziatania narzedzia
informatycznego, za ktérego pomocg prowadzone jest postgpowanie, moze powodowaé koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 [...] PZP”. Z kolei w artykule Konrad R6zowicza ,,Uniewaznienie wadliwego
postepowania” (publ. ,Przetargi publiczne”, luty 2023) wyrazono poglad, ze ,art. 457 ust. 5 PZP odwotujgcy sie do art. 70
(5) KC musi zosta¢ uwzgledniony przy weryfikacji zaistnienia podstaw do uniewaznienia postepowania w mysl art. 255
pkt 6 PZP. Przepis ten moze stac sie podstawg do uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, ale nie
moze on podlega¢ sztucznemu i nieuprawnionemu w szczegolnosci hastowemu rozszerzeniu poza zakres
unormowania, ktory z niego wynika”. Innym, wskazanym w pismiennictwie, przyktadem prawidtowego zastosowania
przestanki z art. 255 pkt 6 Pzp jest uniewaznienie postepowania z uwagi na postuzenie sie w specyfikacji warunkami
podmiotowymi naruszajgcymi zasade réwnego traktowania wykonawcéw. W takiej sytuacji po uptywie terminu sktadania
ofert zamawiajacy nie moze zmodyfikowac specyfikacji i rownoczesnie nie moze kontynuowac¢ procedury naruszajgcej
podstawowe zasady prowadzenia postepowania (tak w Kardas Barttomiej, Uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia w nowym PZP, Komentarz praktyczny, opublikowano: LEX/el. 2020). Dodatkowo Zamawiajgcy zauwazyt, ze
w art. 457 ust. 1 pkt 1 Pzp zostata przewidziana nastepujgca przestanka uniewaznienia umowy: ,z naruszeniem ustawy
udzielit zamoéwienia,

zawart umowe ramowg  lub ustanowit dynamiczny system zakupéw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie
Zamowien” Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogloszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany
miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert”. W orzecznictwie
wskazuije sie, ze udzielenie zamdwienia z naruszeniem przepisdw ustawy stanowi samodzielng przestanke
uniewaznienia umowy — tak. m.in. KIO w wyroku z dnia 11 czerwca 2021 r. KIO 1343/21, zgodnie z ktérym ,Ponadto Izba
uznata za wiasne stanowisko zamawiajgcego stwierdzajgce, ze podstawg uniewaznienia ewentualnej zawartej umowy
mogtby by¢ art. 457 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl, gdyz zamoéwienie zostatoby udzielone z naruszeniem ustawy, tj. art. 16 pkt 1
i 2 PrZamPubl. Powyzsze wynikatoby z nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia, co z kolei prowadzitoby do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze bytoby sprzeczne z zasadag
przejrzystosci. Przede wszystkim za$ rozwigzanie takie bytoby sprzeczne z art. 99 ust. 1 PrZamPubl, ktéry ustanawia
wymaég jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy przed otwarciem ofert nie dostrzegt, ze
postanowienia zawarte w dokumentach zaméwienia moga by¢ interpretowane w ten sposoéb, ze wykonawca dojdzie do



przekonania, ze moze zaoferowac dzierzawe dwoch osobnych analizatoréw lub nawet wigkszej ich liczby.”. Por. takze
wyrok z dnia 2 sierpnia 2021 r. KIO 1905/21: ,Wskazana w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku -
Prawo zamowien publicznych przestanka literalnie obejmuje szerszy zakres sytuaciji, przyktadowo nie tylko udzielenie
zamobwienia w niewlasciwym trybie, ale kazde naruszenie ,niewzruszalne”, ktére mogto mie¢ znaczenie dla wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zatem natura mozliwych okoliczno$ci w ramach tej przestanki wskazuje na koniecznosc ich
odniesienia do istotnych elementow postepowania o udzielenie zamdéwienia, wplywajgcych na przestrzeganie
podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych, tj. jawnosci, przejrzystosci, uczciwej konkurencii, rownego
traktowania wykonawcéw, zwigzanych z wyborem najkorzystniejszej oferty.”

W przedmiotowym postepowaniu, po uptywie terminu otwarcia ofert, zostat ujawniony btad skutkujgcy brakiem
mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o zamdwienie publiczne. Zamawiajgcy w dokumentaciji
postepowania, w Formularzu Oferty nie zamiescit Formularzy cenowych dla schematu E4 oraz systemu monitorowania
UPS (to jest: UPS Schemat E4, system monitorowania sktadajgcy sie z monitora oraz stacji roboczej). W trakcie badania
zlozonych ofert okazato sie, ze zasady sporzadzenia oferty okreslone przez Zamawiajgcego w dokumentaciji
wprowadzaty w btad Wykonawcoéw i spowodowaty ztozenie przez nich nieporownywalnych ofert. Wobec faktu, ze
Zamawiajacy nie zamiescit w Formularzu cenowym wszystkich pozyciji wchodzacych w sktad przedmiotu zaméwienia

doszto do sytuacji, w ktorej Wykonawcy odmiennie zinterpretowali zasady sporzadzenia oferty okreslone przez
Zamawiajgcego w dokumentaciji. Niejednolite okreslenie sposobu obliczenia ceny oferty przez poszczegbinych
Wykonawcéw doprowadzito do sytuacii, ze ztozone przez Wykonawcéw oferty sg nieporéwnywalne.

Oznacza to, ze SWZ, w szczegolnosci Formularz ofertowy, we wskazanym zakresie, sformutowano w sposéb
niejednoznaczny i nieprecyzyjny, powodujgc u Wykonawcow rozbieznosci w jego rozumieniu i interpretac;ji.

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy przedstawit analize ztozonych ofert i stwierdzit, ze wadliwe sformulowanie
formularza oferty przez Zamawiajgcego doprowadzito do sytuacii, w ktérej przy czterech ztozonych ofertach wystgpity
trzy sposoby rozumienia sposobu wypeitnienia formularza cenowego i obliczenia ceny ryczattowej. W przypadku oferty
ROMI Sp. z 0. 0., cena za calos¢ jest rowna sumie skladnikéw za elementy E1, E2 i E3. W dwdch pozostatych ofertach
TMS Sp. z 0. 0. oraz Symetrium Sp. z 0. 0. suma sktadnikow za elementy E1, E2 i E3 jest nizsza niz maksymalne
wynagrodzenie z tytutu realizacji przedmiotu zamoéwienia. W przypadku czwartego podmiotu tj. Fast Group Sp. z 0. o.
oferta zostata uzupetniona o element E4, a jednoczes$nie suma elementow E1, E2, E3 i E4 jest nizsza niz cena za catos¢
zamoéwienia. Wskazuje to, ze doszio do sytuacii, w ktérej zasady sporzadzenia oferty okreslone przez Zamawiajgcego w
dokumentacji zamoéwienia wprowadzaty w bigd wykonawcow i spowodowaty ztozenie przez nich nieporownywalnych
ofert, niemozliwych do weryfikacji. Niejednoznaczne zasady sporzadzenia oferty mogty spowodowaé¢ ograniczenie kregu
Wykonawcéw. Mogli oni bowiem mie¢ watpliwosci, w jaki sposéb w ofercie uwzglednia¢ poszczegolne wartosci
sktadowe zamowienia, ktérych suma stanowi ryczattowg warto$¢ oferty. Nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem
Odwolujgcego, ze rozbieznosci moglyby zosta¢ wyjasnione w drodze wezwania. W ocenie Zamawiajgcego
sformutowanie wezwania powodowatby kolejne wprowadzenie w btgd wykonawcdw, a ztozone przez nich wyjasnienia nie
doprowadzitby do stanu, w ktérym oferty bytyby poréwnywalne. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wadliwy spos6b
uksztattowania Formularza oferty nie moze powodowac¢ negatywnych skutkéw dla Wykonawcy spowodowanych brakiem
wiasciwego rozumienia oczekiwan Zamawiajgcego. Nie mozna tez zgodzi¢ sie argumentacjg Odwotujgcego, kiéry
prébuje bagatelizowa¢ zaistniaty problem wskazujgc, ze trzech z czterech wykonawcow nie miato zadnego problemu z
prawidtowym rozumieniem SWZ oraz prawidlowym sporzgdzeniem formularza ofertowego. Po pierwsze za
nieuprawnione nalezy uznac¢ twierdzenie Odwotujgcego, ze zachowanie Wykonawcy ROMI Sp. z o.0. polegajgce na
okresleniu ceny tgcznej jako sumy czesci od E1 do E3 wynikato wylacznie z braku nalezytej znajomosci i weryfikacii
postanowien SWZ. Po drugie sam Odwotujgcy sporzadzit oferte w sposob odmienny niz przewidywat to Formularz oferty
tj.

dodat pozycje E4 modyfikujgc formularz, ale jednoczes$nie nie wskazat wynagrodzenia za system monitorowania.
Powyzsze réznice w sposobie wypetnienia Formularza oferty przez poszczegéinych Wykonawcéw wskazujg, ze byt on
sformutowany w sposaéb, niejednoznaczny, co spowodowato réznice w interpretacji elementéw sktadowych
maksymalnego wynagrodzenia z tytutu realizacji przedmiotu zaméwienia przez poszczegdlnych Wykonawcow.
Zamawiajacy ma obowigzek przekazania Wykonawcom wszelkich informacji niezbednych do ztozenia oferty. W
niniejszym postepowaniu sposéb sformutowania Formularza cenowego byt dla Wykonawcéw mylgcy. Z kolei jakakolwiek
zmiana zasad sporzgdzenia oferty juz po uptywie terminu sktadania ofert jest niedopuszczalna. Do takiej zmiany zasad
sporzadzenia oferty dosztoby w przypadku skierowania do wykonawcéw wezwan do wyjasnien tresci oferty w zakresie
objecia ofertg poszczegolnych elementéw zamowienia. Taka zmiana zasad sporzgdzenia oferty bytaby niewatpliwie
wystarczajgce do formutowania wniosku o naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania. Nie ulega
watpliwosci, ze taka sytuacja ma wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, albowiem
zaktadany przez ustawodawce cel, czyli wybor oferty najkorzystniejszej nie zostanie osiggniety. Jednocze$nie umowa,
zawarta w wyniku tak przeprowadzonego postepowania, ktére zostatoby udzielone z naruszeniem podstawowych zasad
opisanych w ustawie PZP, podlegataby uniewaznieniu, albowiem ocena taka odbywac sie musi takze w kontekscie
wydatkowania srodkéw publicznych i koniecznosci dochowania zasad zwigzanych z dyscypling finanséw publicznych.
Stwierdzona przez Zamawiajgcego wada postepowania ma charakter rzeczywisty i nieusuwalny, jest przy tym na tyle
powazna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Niejasne
i niezrozumiate zasady sporzgdzenia oferty uniemozliwity wziecie udziatu w postepowaniu innym wykonawcom. Nie
bedzie natomiast zgodne z przepisami PZP udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktory wybrany zostanie w ramach
procedury dotknietej wadg polegajaca na niezachowaniu zgodnosci z zasadami naczelnymi okre$lonymi w art. 16 PZP tj.
z zasadg uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci.
Powyzsze oznacza, ze wada w Formularzu oferty stwierdzona przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
odpowiada dyspozyciji art. 255 pkt 6 Pzp.



Dodatkowo Zamawiajacy stwierdzit blgd w dokumentacji postepowania, do ktérego doszio wskutek modyfikacji nr 3 i nr 4
2 09.01.2023 r. w zakresie poziomu % parametru stanowigcego element kryterium oceny ofert w zakresie pkt 11
~Sprawno$¢ systemu podczas obcigzenia na poziomie 25%” w tabeli w pkt 7.3.4. SWZ, ktdéra okre$la wymagania
techniczne, jakie urzgdzenie UPS powinno spetnia¢, aby uzyskaé¢ dodatkowe punkty w kryterium Dodatkowe wymagania
techniczne (T). Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji nr 4

SWZ w dniu 09.01.2023 r., w tabeli zawartej w pkt. 2.5. Formularza oferty wskazat w zakresie pkt 11 ,Sprawno$é
systemu podczas obcigzenia” na btednym poziomie 23%. Modyfikacja nr 4 spowodowata niespéjnos¢ w dokumentach
zamowienia i w konsekwencji wprowadzita w btgd Wykonawcow. Zamawiajgcy podczas badania ofert stwierdzit, ze
trzech wykonawcéw ztozyto oferty na, niezgodnym z modyfikacjg nr 4, Formularzu oferty, lecz zgodnie z pkt 7.3.4. SWZ,
tj. zakresami obcigzenia w jakich badany jest dany parametr. Natomiast Wykonawca Fast Group Sp. z o. 0. ztozyt oferte
na aktualnym w swietle modyfikacji nr 4 Formularzu oferty, potwierdzajgc spetianie parametru ,Sprawno$¢ systemu
podczas obcigzenia” na blednym poziomie 23%. Nie sposéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ktéry stwierdzit, ze formularz
oferty ,ma de facto charakter wtérny w stosunku do dokumentéw technicznych, ktére nalezato przedtozy¢ wraz z ofertg, i
ktére mialy potwierdza¢ zaoferowane parametry w ramach kryteriéw oceny ofert”. Nalezy podkresli¢, ze formularz
ofertowy stanowi oswiadczenie wykonawcy wyznaczajgce zakres zobowigzania ofertowego, natomiast przedmiotowe
Srodki dowodowe majg tylko ten charakter, Ze potwierdzajg zadeklarowane parametry. To przedmiotowe Srodki
dowodowe majg wtérny charakter do oswiadczen sktadanych przez wykonawce w postepowaniu. W sytuaciji, gdy
formularz oferty odnoszacy sie do kryteriow oceny ofert byt nieprawidtowy, wprowadzajgcy w biad, to nie moze budzic¢
watpliwosci fakt, ze mamy do czynienia z wadg postepowania. Btgd dotyczy kryterium sprawnosci systemu podczas
obcigzenia na poziomie 25% (23%). Krzywa sprawnosci UPS ma charakter logarytmiczny - wyptaszacza sie przy
obcigzeniu powyzej ok. 30%, a ponizej gwattownie spada. Obcigzenie na poziomie 23% i 25% znajduje sie na stromej
czesci krzywej — w konsekwenciji z technicznego, inzynieryjnego punktu widzenia istnieje istotna roznica pomigdzy tymi
warto$ciami. Sprawnos¢ odpowiadajgca tym wartosciom moze by¢ znaczgco rézna, dlatego nalezy przyjgc, ze
poréwnywanie sprawnosci 2 lub wiecej urzadzen dla obcigzenia 23% lub 25% moze by¢ obarczone znaczgcym btedem,
a réznica w obcigzeniu nie moze by¢ uznana za pomijalng, w szczegoélnosci biorgc pod uwage koniecznos¢
przeprowadzenia postepowania w sposoéb przejrzysty oraz zgodny z zasadg uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow. Wiodacy na rynku producenci UPS, deklarujg sprawnos¢ systemu dla obcigzen na poziomie
100%, 75%, 50% i 25%. Wymaganie zadeklarowania sprawnosci dla obcigzenia 23% oraz potwierdzenia tego parametru
w dokumentaciji technicznej byto nieprawidtowe, wprowadzajgce w blgd oraz powoduje, ze rowniez w tym zakresie skoro
wykonawcy wskazali w formularzach ofertowych rézne wartosci, oferty sg nieporéwnywalne. Zamawiajgcy nie moze tego
btedu na obecnym etapie postepowania sanowac czy uznac, ze nie bedzie ocenia¢ ofert w tym kryterium albo przyznac
wszystkim np. 5 pkt albo wszystkim 0 pkt. Takie dziatanie w ocenie Zamawiajgcego rodzitoby zupetng dowolnos¢ oraz
bytoby niezgodne z zasadg przejrzystosci postepowania. Postepowanie o udzielenie zamowienia ma charakter pisemny i
skoro okreslone kryterium

zostato sformutowane, to nie moze zostaé pominiete lub by¢ dowolnie interpretowane. Po uptywie terminu skladania ofert
Zamawiajacy jest zwigzany postanowieniami opublikowanej dokumentacji postepowania. Wobec powyzszego,
Zamawiajgcy obowigzany byt do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z uwagi na fakt, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamédwienia publicznego. Majgc na uwadze przytoczone wyzej piSmiennictwo i orzecznictwo
Zamawiajacy stanat na stanowisku, ze zmiana brzmienia zapiséw w nowym Prawie zamdwien publicznych w stosunku
do regulacji zawartych w poprzednio obowigzujgcej ustawie, nie oznacza, iz mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania
przez Zamawiajgcego zostata zawezona do kilku $cisle okreslonych przypadkéw wymienionych w art. 459 Pzp. Trudno
odnalez¢ uzasadnienie faktyczne dla takiej interpretaciji nowej Pzp biorac pod uwage wielo$¢, réznorodnos¢ i wage
potencjalnych naruszen do jakich moze dojs¢ w postepowaniach o zamowienia publiczne. W tej sytuaciji trudne do
zaakceptowania jest stanowisko, ze wolg ustawodawcy byto utrzymanie w mocy uméw w sprawach o zamowienia
publiczne obarczonych wada, ktdrej nie dato sie usungé, a ktéra powoduje niewaznos¢ umowy, lecz nie zostata
wymieniona w art. 457 ust. 1 Pzp. O tym, ze katalog wad stanowigcych o niewazno$ci umowy nie jest zamknigty
Swiadczy ponadto zawarcie w art. 457 ust. 5 odwotania do art. 70(5) KC. Zgodnie z tym przepisem ,organizator oraz
uczestnik aukciji albo przetargu moze zgda¢ uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub
osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposéb sprzeczny z prawem lub
dobrymi obyczajami. Jezeli umowa zostata zawarta na cudzy rachunek, jej uniewaznienia moze zgdac takze ten, na czyj
rachunek umowa zostata zawarta lub dajacy zlecenie”.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego lakoniczno$ci uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania
Zamawiajacy wskazat, ze jak stanowi art. 260 ust. 1 Pzp, o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajacy zawiadamia réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Z uzasadnienia powinno
zatem wynikaé, jakie okolicznosci faktyczne i prawne sktonity Zamawiajgcego do podjecia decyzji w przedmiocie
uniewaznienia postepowania. Uzasadnienie czynno$ci uniewaznienia powinno by¢ na tyle szczegotowe, by wykonawcy
mieli mozliwos¢ jej zakwestionowania w ramach $rodkéw ochrony prawnej i przedstawienia stosownej argumentacji.
Zamawiajgcy zado$¢uczynit wszystkim tym obowigzkom. Szczegdtowo opisat okolicznosci, kiére jego zdaniem
uzasadniaty uniewaznienie postepowania. Zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania zawierato wskazanie
konkretnych zapiséw w ofertach poszczegoélnych Wykonawcéw, ktdére powodujg, ze oferty sg

nieporéownywalne. Ponadto w uzasadnieniu wskazano konkretne punkty SWZi Formularza oferty, w ktérych doszto do
potwierdzenia spetniania parametru ,Sprawno$¢ systemu podczas obcigzenia” na blednym poziomie 23%.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechanie dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy stwierdzit, ze
skoro nie dokonat czynno$ci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty, to nie mozna moéwi¢ o mozliwosci



przekroczenia granic przepisu art. 239 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania zfozonej przez Zamawiajgcego oraz dowody ziozone przez
Odwotujgcego na rozprawie w postaci wydruku z kalkulatora ze strony Schneider Electric obliczajgcego sprawno$é
systemu oraz fragmentu ziozonej przez Odwotujgcego oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie odwotanie, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokos$ci zostat wniesiony w ustawowym terminie. Nie
zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych stanowi art. 528 Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy podat m.in., ze jest wykonawca,
ktéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. W tym celu ztozyt oferte, ktorej tre$¢ odpowiada tresci SWZ,
i ubiega sie o udzielenie mu zamédwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze
ponies¢ szkode, bowiem uniewaznienie postepowania uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego
zamoéwienia. W Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteribw oceny jego oferta znajduje sie na pierwszym miejscu
w rankingu ofert. Nadto, cena oferty Odwolujgcego miesci sie w budzecie Zamawiajgcego. Gdyby Zamawiajgcy postapit
zgodnie z przepisami Pzp, to nie uniewaznitby postepowania, lecz dokonatby badania i oceny ztozonych ofert, co
skutkowatoby wyborem oferty Odwolujgcego.

W ocenie Izby Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w postepowaniu ze $rodkéw ochrony prawne;.
Zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Wypetniajgc wymogi ustawowe wykonawca TMS sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stajgc sie uczestnikiem postepowania.

Izba nie uwzglednita zastrzezeh Odwotujgcego co do skutecznosci przystgpienia po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
TMS Sp. z 0.0. z uwagi ha uchybienie — zdaniem Odwotujgcego - terminowi do jego zgloszenia, jak tez nie uwzglednita
zgtoszonej przez Odwotujgcego opozycii.

Kopia odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia zostata przekazana przez Zamawiajgcego 7 marca 2023 r.
Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego ze strony TMS Sp. z 0.0. wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 10 marca 2023 r., a wiec w ustawowym terminie. Do zgtoszenia zostaty dotgczone dowody
przekazania go Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu drogg pocztowa, z ktérych wynika, ze pismo zostato nadane 10 marca
2023 r. Tak wiec termin na zgtoszenie przystgpienia zostat zachowany.

Izba postanowita o oddaleniu opozyciji co do przystapienia wykonawcy TMS Sp. z 0.0., stwierdzajac brak
uprawdopodobnienia przez Odwotujgcego braku interesu po stronie zglaszajgcego przystgpienie w rozstrzygnieciu
odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wskazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego. W ocenie Izby uzasadnienie przedstawione w tym zakresie w pismie

zgtaszajgcego przystgpienie jest wystarczajgce dla stwierdzenia istnienia interesu w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

W informaciji o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy podat:

Na podstawie art. 260 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz.
1710 ze zm.) — dalej: ,ustawa Pzp” Zaktad Ubezpieczen Spotecznych zawiadamia, ze przedmiotowe postepowanie
zostato uniewaznione.

Uzasadnienie prawne: na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp - Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamobwienia, jezeli postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Uzasadnienie faktyczne:

I. W przedmiotowym postepowaniu, po uptywie terminu otwarcia ofert, zostat ujawniony btad skutkujgcy brakiem
mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o zamdéwienie publiczne. Zamawiajgcy w dokumentaciji
postepowania, w Formularzu Oferty nie zamie$cit Formularzy cenowych dla schematu E4 oraz systemu monitorowania
UPS (to jest: UPS Schemat E4, system monitorowania sktadajgcy sie z monitora oraz stacji roboczej).

Sposob przedstawienia ceny oferty okreslony w pkt 1.4) Formularza ofertowego przedstawia sie nastepujaco:
,Oferujemy wykonanie zaméwienia za maksymalne wynagrodzenie z tytutu realizacji przedmiotu zaméwienia:

- w kwocie brutto (z  podatkiem VAT) .....cceevreeenne *



zt  (stownie:

...................................... *),
- wkwocie netto ................... * zb (StowWni€: ..evieeieie e ),
- wartos¢ podatku VAT ... ZE (STOWNI: e *) wedtug stawki

zgodnie z Formularzem cenowym.”

W trakcie badania ztozonych ofert okazalo sie, ze zasady sporzadzenia oferty okre$lone przez Zamawiajgcego w
dokumentacji wprowadzaty w btad Wykonawcoéw i spowodowaty ztozenie przez nich nieporownywalnych ofert. Wobec
faktu, ze Zamawiajacy nie zamiesScit w Formularzu cenowym wszystkich pozyciji wchodzacych w sktad przedmiotu
zamowienia doszto do sytuacii, w ktérej Wykonawcy odmiennie zinterpretowali zasady sporzadzenia oferty okreslone
przez Zamawiajgcego w dokumentacji. Niejednolite okreslenie sposobu obliczenia ceny oferty przez poszczegolnych
Wykonawcéw doprowadzito do sytuaciji, ze ztozone przez Wykonawcow oferty sg nieporéwnywalne.

Oznacza to, ze SWZ, w szczegolnosci Formularz ofertowy, we wskazanym zakresie, sformutowano w sposéb
niejednoznaczny i nieprecyzyjny, powodujgc u Wykonawcow rozbieznosci w jego rozumieniu i interpretaciji.

Uchybienie nie moze zosta¢ skorygowane przez Zamawiajgcego.
Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy przedstawia analize ztozonych ofert:
Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajacy przedstawia analize ztozonych ofert:

1. Oferta ROMI Sp. z 0. 0. zawiera nastepujacy Formularz cenowy:

[1/[schemat E1][755 612, 96 f][2 |[1 511 225,92 24][1 858 807,88 7 |
[2][schemat E2][755 612,96 2 [10][7 556 129,60 24][0 294 039,41 |
[3l[schemat E3][755 613,16 2t [1 |[755 613,16 2t |[929 404,292t |
[Razem 9822 968,68 21][12 082 251,47 |

W Formularzu oferty w pozycji maksymalne wynagrodzenie z tytutu realizacji przedmiotu zaméwienia Wykonawca wskazat
kwote (tj. 12 082 251,47 zt) tozsama z sumg Formularzy cenowych za schematy E1-E3.

2. Oferta Wykonawcy Symetrium Sp. z 0. 0. zawiera nastepujacy Formularz cenowy:

[1][schemat E1][750 000,00 24][2 2 500 000,00 1[[1 845 000,00 |
[2][schemat £2[[830 000,00 24][10][8 300 000,00 1][10 209 000,00 A
[3/[schemat E3[[680 000,00 24][1 [[680000,002 [[836 400,002t |
[Razem 120480 000,00 |[12 890 400,00 2

W Formularzu oferty w pozycji maksymalne wynagrodzenie z tytutu realizacji przedmiotu zamdéwienia Wykonawca wskazat
kwote (tj. 13 630 860,00 zt) wyzszg o 740 460,00 zt niz suma formularzy cenowych za schematy E1-E3.

3. Oferta Wykonawcy TMS Sp. z 0. 0. zawiera nastepujacy Formularz cenowy:

[1][schemat E1][736 510,35 1|2 [[1473 020,702t [[1811 815,462t |
[2][schemat E2][926 881,00 1] [10][9 268 810,00 2t |[11 400 636,30 4]
[3l[schemat £3][734 945,95 2t|1 [[734 945,952t [[o03983,522t |
[Razem 11 476 776,65 1|14 116 435,28 21|

W Formularzu oferty w pozycji maksymalne wynagrodzenie z tytutu realizacji przedmiotu zamdéwienia Wykonawca wskazat
kwote (tj. 14 944 500,00 zt) wyzszg o 828 064,72 zt niz suma formularzy cenowych za schematy E1-E3.

4, Oferta Wykonawcy Fast Group Sp. z 0. 0. zawiera nastepujacy Formularz cenowy:

[1/[schemat E1][347 869,63 2t]2][695 739,26 2t |[855 759,292t |
[2][schemat E2][543 087,99 21][8][4 344 703,92 24][5 343 985,82 A
[3|[schemat E3][370 403,38 2t][1][370 403,38 2t |[455 596,16 24 |




oraz zataczony przez Wykonawce dodatkowy formularz cenowy (schemat E4)

[4][schemat E4][360 715,81 2t][1][360 715,81 2t |[443680,45 |
[Razem 5771562,37 21][7 099 021,72 ]

W Formularzu oferty w pozycji maksymalne wynagrodzenie z tytutu realizacji przedmiotu zamowienia Wykonawca
wskazat kwote (1j. 7 130 755,72 zt) wyzszg o 31 734,00 zt niz suma formularzy cenowych za schematy E1-E4.

Powyzsza analiza w sposob jednoznaczny wskazuje, ze wobec okreslonego, przez Zamawiajgcego, Formularza
cenowego zostaly ztozone oferty nieporéwnywalne, niemozliwe do weryfikacji.

Il. Dodatkowo Zamawiajacy stwierdzit btgd w dokumentacji postepowania, do kiérego doszto w skutek modyfikaciji
nr3inr4z09.01.2023 r. w zakresie poziomu % parametru stanowigcego element kryterium oceny ofert w
zakresie pkt 11 ,Sprawno$¢ systemu podczas obcigzenia na poziomie 25%” w tabeli w pkt. 7.3.4. SWZ, ktora
okresla wymagania techniczne, jakie urzadzenie UPS powinno spetnia¢ aby uzyskaé dodatkowe punkty w
kryterium Dodatkowe wymagania techniczne (T).

Zamawiajacy dokonujgc modyfikacji nr 4 SWZ w dniu 09.01.2023 r., w tabeli zawartej w pkt. 2.5. Formularza oferty
wskazat w zakresie pkt 11 ,Sprawnos¢ systemu podczas obcigzenia” na btednym poziomie 23%.

Zamawiajgcy podczas badania ofert stwierdzit, ze trzech wykonawcow ztozyto oferty na, niezgodnym z modyfikacjg nr 4,
Formularzu oferty lecz zgodnie z pkt 7.3.4. SWZ, tj. zakresami obcigzenia w jakich badany jest dany parametr.

Natomiast Wykonawca Fast Group Sp. z 0. 0. ztozyt oferte na aktualnym w Swietle modyfikacji nr 4 Formularzu oferty,
potwierdzajgc spetnianie parametru ,Sprawno$¢ systemu podczas obcigzenia” na blednym poziomie 23%.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy obowigzany jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego z uwagi na fakt, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

W Swietle ujawnionych w trakcie badania ofert nieusuwalnych wad postepowania i braku mozliwo$ci poréwnania
ztozonych w postepowaniu ofert Zamawiajgcy postanawia jak na wstepie.

Jednocze$nie Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie z art. 262 ustawy Pzp, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktére
dotyczy tego samego przedmiotu zamowienia lub obejmuje ten sam przedmiot zamdwienia niezwtocznie zawiadomi
wykonawcow, ktérzy ubiegali sie o udzielenie zaméwienia w tym postepowaniu.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 16 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny.

Przepis art. 239 Pzp stanowi: 1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriéw oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamaéwienia. 2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizsza ceng lub kosztem.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 Pzp: Zamawiajacy uniewaznienia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

Powyzsze wskazuje, ze uniewaznienie postepowania nastepuje, jezeli wystgpig tacznie podane w nim przestanki, tj.
postepowanie obarczone jest wada, wada ta jest niemozliwa do usuniecia, wada ta uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Dla zastosowania tego przepisu nie jest zatem wystarczajgce wskazanie na ewentualne niescistosci w dokumentaciji
postepowania, lecz konieczne jest wykazanie, ze stanowig one niemozliwg do usuniecia wade postepowania, ktéra
uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Wszystkie te
elementy winny zosta¢ wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania.
Uzasadnienie podane w tej informaciji stanowi bowiem podstawe dla oceny przez lzbe zasadnosci dokonanej przez
Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania. Dodatkowe okolicznosci, przedstawione przez
Zmawiajgcego dopiero w toku postepowania odwotawczego, jako, Ze nie zostaty ujawnione wykonawcom, a w
konsekwenciji nie stanowig podstawy do zbudowania zarzutéw odwotania, w granicach ktérych Izba orzeka, nie mogg by¢
brane pod uwage przy rozstrzyganiu odwotania.

Tytutem ogdlnej uwagi wskazania réowniez wymaga, ze dokumenty zaméwienia winny by¢ czytane i interpretowane w
catosci. Istniejgce w nich niejasnosci nie moga by¢ interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcow. Nie kazda niespdjnosé
poszczegdinych uregulowan zawartych w tych dokumentach stanowi wade postepowania, ktéra uniemozliwia zawarcie



niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

W okolicznosciach analizowanej sprawy w pierwszej kolejno$ci zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy w informacji o
uniewaznieniu postepowania nie przedstawit petnego uzasadnienia dla podjetej czynno$ci uniewaznienia postepowania.
W szczegdlnosci nie wykazat, dlaczego przedstawione przez niego okolicznosci wskazujg na to, ze postepowanie
obarczone jest wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie wykazat, ze podjeta przez
niego czynno$¢ uniewaznienia postepowania w miejsce przystapienia do czynnosci petnego badania i oceny ofert, jest
uzasadniona. Tymczasem zgodnie z art. 260 ust. 1 Pzp: O uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajacy zawiadamia réwnocze$nie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty (...) — podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne. Zamawiajgcy nie wskazat, jakie jego zdaniem zostaly naruszone przez niego przepisy Pzp i dlaczego takie
naruszenie powinno by¢ zakwalifikowane jako podstawa do uniewaznienia zawartej umowy. Samo wskazanie na przepis
art. 225 pkt 6 Pzp bez wykazania spetnienia sie wystepujgcych w nim przestanek, nie jest wystarczajace dla wykazania
zasadnosci podjetej czynno$ci. Juz zatem z tego wzgledu odwotanie podlega uwzglednieniu.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzenia brakow uzasadnienia podjetej czynnosci, ktdre to braki nie mogty by¢
skutecznie uzupetnione w toku postepowania odwotawczego, a zatem argumentacja przedstawiona w tym zakresie w
odpowiedzi na odwotanie, jako spézniona, nie mogta by¢ brana pod uwage, zauwazenia wymaga, ze przedstawione
przez Zamawiajgcego okolicznosci, trudno uzna¢ za podstawe do uznania nieporownywalnosci ofert ztozonych w
postepowaniu, ktéra to nieporéwnywalnos¢ miataby by¢ skutkiem wytgcznie tresci opracowanych przez Zamawiajgcego
dokumentéw zamoéwienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy, na ktérym w tym zakresie spoczywat ciezar dowodu, bowiem to on wywodzit z tego skutki
prawne, nie wykazat, ze postepowanie, z uwagi na tre§¢ Formularza oferty, obarczone jest wadg, ktéra powoduje brak
mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, a w konsekwencji skutkuje uniewaznieniem postepowania.

Z tre$ci zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania wynika, ze zdaniem Zamawiajgcego za wadg postepowania
przemawiajg dwie wskazane przez niego okolicznosci.

Po pierwsze, okoliczno$¢, ze Formularz oferty w pkt 4 - Formularz cenowy nie zawierat wszystkich pozycji wchodzacych
w skiad przedmiotu zamowienia, tj. przewidywat jedynie tabele dotyczgce schematéw E1, E2 i E3, a nie okreslat tabeli dla
schematu E4 i systemu monitorowania UPS. Zdaniem Zamawiajacego to, ze jeden z czterech wykonawcdw, jako taczng
cene jego oferty wymagang w Formularzu oferty, podat kwote analogiczng jak suma kwot dla schematéw E1-E3, byto
skutkiem powyzszego braku w Formularzu cenowym i w zwigzku z tym jego zdaniem w postepowaniu zostaty ztozone
nieporownywalne oferty, bowiem pozostali wykonawcy przedstawili w Formularzu oferty cene przewyzszajgcg sume
kwot z tabel dla schematéw E1-E3.

W ocenie Izby w tym zakresie zauwazenia wymaga, ze Formularz oferty stanowigcy zatgcznik nr 1 do SWZ zostat
skonstruowany w ten sposob, ze w pkt 1 ppkt 1 zawiera wyspecyfikowany przedmiot zaméwienia, w tym schemat E 4 i
system monitorowania ze wskazaniem na liczbe i moc UPS dla schematéw E1, E2, E3, E4, pozostawiajgc do
wypetnienia dla kazdego z nich pozycje dotyczace: Producenta UPS, Modelu UPS, kVA systemu UPS, kVA modutu UPS,
Producenta i modelu baterii LI-ION, deklarowanego czasu BOL. Dla systemu monitorowania zawiera natomiast wymog
podania w zakresie Monitora LED i Stacji roboczej PC: Producenta, Modelu, Serii oraz dla Stacji roboczej PC takze
Procesora. Ppkt 2 i 3 punku 1 zawierajg oSwiadczenia wykonawcy, ze oferowany przez niego przedmiot zaméwienia
spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w Opisie przedmiotu zaméwienia zawartym w pkt 2 SWZiw
Projektowanych postanowieniach umowy,

stanowigcych zatgcznik nr 2 do SWZ, ze deklaruje wykonanie zamowienia na warunkach okreslonych w SWZ. Ppkt 4 z
kolei zawiera o$wiadczenie 0 maksymalnym wynagrodzeniu z tytutu realizacji przedmiotu zaméwienia. Jakkolwiek
wskazuje na koncu, ze ma ono by¢ zgodne z Formularzem cenowym, to jednak nie wymaga przy tym, aby byta to kwota
stanowigca sume pozycji przedstawionych w Formularzu cenowym, ktory zawiera opis poszczegélnych elementéw
schematow E1, E2, E3 ze wskazaniem cen np. w odniesieniu do schematu E1 za dostawe montaz i uruchomienie
jednostek modutowych UPS z szafami bateryjnymi i systemem monitorujgcym w rozbiciu dla: UPS 5.1. o mocy 150 kVA i
UPS 5.2. dla mocy 150 kVA. Dla zadnego z opisanych w pkt 4 Formularza oferty schematéw nie zostata przewidziana
pozycja podsumowujgca cene za poszczegolne jego elementy, jak tez tgczna suma cen za te schematy. Brak jest tez w
tym miejscu wskazania, ze suma z tych pozycji ma by¢ przeniesiona do pkt 1 ppkt 4 Formularza oferty.

Zwraca przy tym uwage, ze w informacji o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy nawet nie wyjasnit, czemu w
okolicznosciach analizowanej sprawy, w sytuacji, gdy odbior i ptatnos¢ za wykonanie przedmiotu zamowienia zostaty
przez niego przewidziane po jego wykonaniu, miatoby stuzyé rozbicie cen poszczegdlnych elementéw przedmiotu
zamowienia. Przy braku wskazania powyzszych okolicznosci i przyjetej konstrukcji Formularza oferty mozliwe jest zatem
poczynienie zatozenia, ze Zamawiajgcy niezaleznie od ceny za cato$¢ zaméwienia z jakiegos powodu chciat poznaé
ceny tylko wskazanych elementow tj. schematow E1-E3, kiére w podanej wielkosci powinny zosta¢ uwzglednione w
cenie za wykonanie catego przedmiotu zamaoéwienia.

Zgodnie z § 1 ust. 12 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 2 do SWZ:
1. Przedmiotem Umowy jest dostawa, montaz i uruchomienie jednostek modutowych UPS w siedzibie Centrali
ZUS przy ul. Szamockiej 3,5 w Warszawie wraz z szafami bateryjnymi zwanych dalej ,,Urzgdzenia” oraz
wykonanie sytemu monitorujgcego parametry techniczne Urzadzen, dalej zwane facznie ,,Przedmiotem Umowy".

2. Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania systemu monitorujgcego parametry techniczne Urzgdzen zgodnie
ze schematami E1:E4 dotyczgcymi mocy, sposobu pracy oraz miejsc podtaczen Urzgdzen, stanowigcymi



Zatgcznik nr 1 do Umowy
Z kolei zgodnie z § 4 wzoru umowy:
1. Zawykonanie Przedmiotu Umowy, okreSlonego w § 1, Wykonawca otrzyma

wynagrodzenie brutto, tj. z uwzglednieniem podatku od towaréw i ustug (VAT), ktére nie przekroczy kwoty:

.................................... zt (stownie: .....cccocevieiieieeeeeeenc ZI0tyeh L /100), W tym: wynagrodzenie netto (bez
podatku VAT) .......cccc..... zt (stownie:
................................................ Ziotych ..../100), podatek VAT ........cccccevveeenennee... Zt (Stownie:

.............................................. zfotych ...../100), stawka podatku VAT 23 %,
zgodnie z Formularzem Oferty, stanowigcym zatgcznik nr 10 do Umowy.

2. Pfatnosc¢ za realizacje Przedmiotu Umowy, o ktérym mowa w § 1 ust. 1 nastgpi w terminie 30 dni od daty
otrzymania przez Zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych — Departament Administracyjny (Sekretariat),
prawidtowo wystawionej faktury, wraz z podpisanym bez zastrzezen przez przedstawicieli Stron Protokotem
odbioru koncowego, stanowigcym Zatgcznik nr 4 oraz Protokotem odbioru dokumentacji powykonawczej,
stanowigcym Zatgcznik nr 4A.

Zgodnie z pkt 5.7. SWZ: Cena podana w ofercie powinna zawiera¢ wszystkie koszty Wykonawcy oraz uwzglednia¢ inne
optaty i podatki wynikajgce z realizacji umowy a takze ewentualne upusty i rabaty, oraz nie moze ulec zwigkszeniu w
czasie obowigzywania umowy z zastrzezeniem Projektowanych postanowien umowy.

Powyzsze wskazuje, ze zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego cena oferty winna obejmowac wynagrodzenie za
wykonanie catego przedmiotu zamowienia, ktére ma by¢ ptatne na podstawie faktury wystawionej po jego wykonaniu.
Okolicznos$¢, iz Zamawiajgcy wymagat w pkt 4 rozbicia cen jedynie dla cze$ci zamoéwienia tego nie zmienia.

Oznacza to, ze to cena ofert okre$lona w pkt 1 ppkt 4 Formularza oferty sktadanego przez kazdego z wykonawcow jest
ceng, ktora podlega poréwnaniu w trakcie oceny ofert. Trudno zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktory
twierdzi, ze oferty w tym zakresie nie sg porownywalne.

Konstrukcja Formularza oferty byta znana wykonawcom. Okolicznos¢, ze jeden z czterech wykonawcédw w pkt 1 ppkt 4
Formularza oferty zaoferowat cene, ktéra jest rbwna sumie kwot wynagrodzenia okre$lonego dla schematéow E1-E3, w
sytuacji, gdy pozostali wykonawcy zaoferowali w tym punkcie Formularza oferty cene przewyzszajgcg sume kwot
przewidziang dla schematéw E1-E3, sama w sobie nie wskazuje zatem na wade postepowania, tym bardziej taka, ktéra
uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

W zwigzku z tym trudno zgodzi¢ sig¢ z Zamawiajgcym, ktory z faktu ztozenia przez jednego z czterech wykonawcow
oferty, ktérej cena stanowi sume cen dla schematéw E1-E3, wywodzi tak daleko idgce skutki dla catego postepowania i w
konsekwencji dla pozostatych wykonawcow. Nalezy natomiast zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ktory stwierdzit, ze zgdanie
cen za poszczegodlne czesci zamdwienia nie jest konieczne do skutecznego przeprowadzenia postepowania i wyboru
najkorzystniejszej oferty. Nalezy bowiem — przy braku wykazania przez Zamawiajgcego w informacji o uniewaznieniu
postepowania innych

zwigzanych z tym potrzeb — uznaé, ze jest to element, co najwyzej utatwiajgcy Zamawiajgcemu nadzér nad realizacjg
zamowienia. Nadto nalezy zgodzi¢ sie z Odwolujacym, ze znajac cene faczng oraz trzy ceny czesciowe, mozna
wyliczyé cene za pozostatg cze$¢ zamodwienia, co dostrzegt takze Zamawiajgcy i dat temu wyraz w uzasadnieniu
podjetej czynnosci uniewaznienia postepowania.

Ubocznie wskazania wymaga, ze za wadg postepowania w tym zakresie nie przemawia takze przedstawiona przez
Zamawiajgcego na rozprawie okolicznos¢, iz upublicznione zostaty przez niego robocze wersje dokumentéw.
Gospodarzem postepowania jest Zamawiajacy i to on decyduje nie tylko o tym co stanowi przedmiot zaméwienia, ale tez
o tym jak szczegodtowe informacje chce uzyskac co do poszczegolnych elementdéw oferowanego mu przez wykonawcow
przedmiotu zamowienia. Swoje intencje w tym zakresie jest obowigzany przekazac¢ na réownych zasadach wykonawcom.
Ewentualna zmiana intencji w tym zakresie po jego stronie moze by¢ dokonana przed terminem sktadania ofert i winna
zosta¢ na réwnych zasadach ujawniona wykonawcom. Po tym terminie zaréwno Zamawiajacy jak i wykonawcy sg
zwigzani postanowieniami SWZ.

Drugg podnoszong przez Zamawiajgcego okolicznoscig wskazujgcg jego zdaniem na wade postepowania jest to, ze na
skutek modyfikacji nr 3 i 4 z 9 stycznia 2023 r. w zakresie poziomu % parametru stanowigcego element kryterium oceny
ofert w zakresie pkt 11 ,Sprawno$¢ systemu podczas obcigzenia na poziomie 25%” w tabeli w pkt. 7.3.4. SWZ, ktéra
okresla wymagania techniczne, jakie urzgdzenie UPS powinno spetnia¢, aby uzyska¢ dodatkowe punkty w kryterium
Dodatkowe wymagania techniczne (T) wprowadzit w tabeli zawartej w pkt. 2.5. Formularza oferty wskazat w zakresie pkt
11 ,Sprawnosc¢ systemu podczas obcigzenia” na btednym poziomie 23%.

Tymczasem, jak sam przyznat Zamawiajgcy trzech wykonawcoéw ztozyto oferty na, niezgodnym z modyfikacja nr 4,
Formularzu oferty, lecz zgodnie z pkt 7.3.4. SWZ, tj. zakresami obcigzenia w jakich badany jest dany parametr (25%).
Natomiast Wykonawca Fast Group Sp. z 0. 0. ztozyt oferte na aktualnym w $wietle modyfikacji nr 4 Formularzu oferty,
potwierdzajgc spetnianie parametru ,Sprawno$¢ systemu podczas obcigzenia” na blednym poziomie 23%.



Jak zauwazyt na rozprawie Odwolujgcy czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, Zamawiajacy pominagt przy tym, ze w ww.
modyfikacji nie zmienit kryterium oceny ofert. Tym samym zostat utrzymany pkt 11 kryterium Dodatkowe wymagania
techniczne (T) ,Sprawnos¢ systemu podczas obcigzenia na poziomie 25%/ 96%/5 pkt.

Jakkolwiek nie sposéb nie dostrzec, ze w wyniku modyfikacji SWZ powstata niespojno$¢ dokumentow zaméwienia, to
jednak, w sytuacji, gdy sam Zamawiajgcy przyznat,

ze standardowo sprawnos$¢ systemu badana jest przy obcigzeniu na poziomie 25%, 50%. 75% i 100%, nie ma tez sporu
co do tego, ze wszyscy wykonawcy, w tym Odwolujgcy, ztozyli dokumenty techniczne wskazujgce na badanie
sprawnosci systemu podczas obcigzenia na poziomie 25%, trudno uzna¢ za wykazane, ze powyzsza niespéjno$é
stanowi wade niepozwalajgcg na zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Fakt ztozenia przez wszystkich
wykonawcow dokumentdw technicznych potwierdzajgcych sprawnos¢ przy obcigzeniu na poziomie 25%, wskazuje, ze
analogicznie jak Zamawiajacy, takze wykonawcy uznali, ze podana w wyniku modyfikacji wielko§¢ 23% zostata wskazana
omytkowo. Zauwazenia przy tym wymaga, ze chodzi o kryterium oceny ofert, za ktére ewentualnie przystuguje
dodatkowych 5 punktéw, a nie element niezbedny dla stwierdzenia waznosci oferty.

Podsumowujgc nalezy stwierdzié, ze w sprawie nie zostato wykazane, aby wystgpita wada postepowania w rozumieniu
art. 255 pkt 6 Pzp. Tym samym uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego nalezy uznac za nieuzasadnione.
Potwierdzity sie zatem zarzuty odwotania. W miejsce przeprowadzenia petnej czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu, ktore to czynnosci co do zasady prowadzg do wyboru najkorzystniejszej oferty, zostata podjeta
czynno$¢ uniewaznienia postepowania, przy czym nastgpito to bez wykazania istnienia ku temu przestanek. Powyzsze
ma wplyw na wynik postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zaméwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553
zdanie pierwsze ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o
kosztach postepowania odwotawczego. Izba uwzglednita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania ponosi Zamawiajacy, ktory zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére sktadat sie uiszczony przez
Odwolujgcego wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty wynagrodzenia peinomocnika strony.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegGtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccovviviiiiiiiiiin,
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