Sygn. akt: KIO 1607/14
WYROK
z dnia 19 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2014 r. przez wykonawce Infomex spotke

Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zywcu w postepowaniu prowadzonym przez Starostwo
Powiatowe w Ciechanowie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie dokonanej

w dniu 31 lipca 2014 r. czynnosci uniewaznienia postepowania;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez Infomex
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zywcu tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego, Starostwa Powiatowego w Ciechanowie na rzecz
Odwotujgcego Infomex spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zywcu
kwote 18 600 z! [stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych zero groszy]
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907] na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Ptocku.

Skiad orzekajacy:

KIO 1607/14

UZASADNIENIE
l. Zamawiajgcy — Starostwo Powiatowe w Ciechanowie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
LDostawa i instalacja sprzetu komputerowego, rozszerzona opieka serwisowa sprzetu
komputerowego i oprogramowania, instalacja i Swiadczenie ustug dostepu do Internetu,
ubezpieczenie sprzetu komputerowego na potrzeby realizacji projektu pn. "elntegracja
Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfromemu w Powiecie Ciechanowskim”. Szacunkowa warto$¢
zamébwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 09/04/2014, numer
ogtoszenia 2014/S 070-120403.

Il. Zamawiajacy uniewaznit w dniu 1 sierpnia 2014 r. przedmiotowe postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

lll. Odwotujacy w dniu 5 sierpnia 2014 r. zlozyt odwotanie wobec uniewaznienia
postepowania oraz zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy zarzucit:
a) naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku
z naruszeniem art 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, poprzez uniewaznienie postepowania,
pomimo ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadag



uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego;

b) naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy,
poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu,
aby:

a) uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia postepowania;

b) dokonat ponownego badania i oceny ofert;

c) dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
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W uzasadnieniu Odwotujgcy podat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
konsekwentnie wskazuje sie, jak w wyroku z dnia 22 marca 2013 r., sygn. akt KIO 532/13,
gdzie Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
po uptywie terminu sktadania ofert, ze: ,uniewaznienie postepowania przez Zamawajgcego
dopiero po zapoznaniu sie z trescig ofert nie powoduje, ze musi by¢ poprzedzone lub
dokonane réwnolegle z oceng ztozonych ofert. Natomiast takie spdzZnione przyznanie sie
przez Zamawiajgcego do popetnienia btedu na etapie ksztattowania opisu przedmiotu
zamowienia, powoduje tym bardziej konieczno$¢ podania przez niego wyczerpujgcego
i przekonujgcego uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania. Wykonawcy, ktorzy
dziatali w zaufaniu do Zamawiajgcego i w dobrej wierze ztozyli oferty muszg mie¢ moZliwo$c
Sprawdzenia, ze uniewaznienie postepowania rzeczywi$cie nastgpito z powodu nieusuwalnej
wady postepowania tkwigcej w nim przed ztoZeniem ofert i niezwigzanej z trescig ztoZonych
ofert”. Podobnie w wyroku z dnia 5 listopada 2012 r., sygn. akt: KIO 2259/12, KIO 2261/12,
KIO 2274/12, rowniez dotyczgcym uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy, podkreslono wage podania przez Zamawiajgcego wyczerpujgcego
uzasadnienia prawnego decyzji o uniewaznieniu, wskazujgc, ze: ,dlatego tez stwierdzona
przez zamawiajgcego wada postepowania musi by¢ nie tylko niemoZliwa do usuniecia, ale
wskazywac na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania wtym postepowaniu
Z naruszeniem przepisu ustawy Pzp, ktére miato lub mogfo miec¢ wptyw na jego wynik.”
Generalnie, w $wietle orzecznictwa Izby nie budzi zadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy
decyzje o uniewaznieniu postepowania winien uzasadni¢ ze szczegoéing starannoscig i nie
moze poming¢ w tym uzasadnieniu zadnego elementu. Jak to wskazano w wyroku o sygn.
akt KIO 532/13: ,podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego uniewaznienia postepowania
nie jest jedynie dopetnieniem wymagania formalnego z art. 93 ust. 3 pzp, lecz stanowi
element konstytutywny decyzji o uniewazZnieniu postepowania, w szczegolnosci jeZeli zostata
ona podjeta z powotaniem sig na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.” W ocenie Odwolujgcego,
przestane mu uzasadnienie faktyczne i prawne uniewaznienia postgpowania nie czyni
zado$¢ wymaganiom wynikajgcym z przytoczonych powyzej orzeczen KIO. Zamawiajacy
jako podstawe uniewaznienia postepowania wskazat art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, zgodnie z
ktérym Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli jest ono obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Jest oczywiste, zdaniem Odwotujgcego i nie budzi Zadnych
watpliwosci, iz art 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nie funkcjonuje w prozni, tylko jest $cisle powigzany
z przepisami regulujgcym kwestie uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego,
tj. z art. 146 ust. 1, 5i 6 ustawy. Za wyrokiem sygn. akt: KIO 2259/12, KIO 2261/12, KIO
2274/12 Odwotujgcy wskazat, ze: ,dokonujgc oceny podstaw do uniewaznienia
postepowania w oparciu o wskazang przestanke ustawowg nalezy wiec siegngc do art. 146
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ustawy, ktory wustepie 1 zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek uniewazniania
umowy [bezpodstawne zastosowanie niektorych trybdw, brak zamieszczenia ogfoszenia

0 zamowieniu w odpowiednim publikatorze, zawarcie umowy lub umowy ramowej

Z naruszeniem termindw standstiil oraz okreslone nieprawidtowo$ci w dynamicznym
systemie zakupow]. Katalog ten jest zamkniety i nie moze byc¢ interpretowany rozszerzajgco.
Dodatkowe przestanki wskazujgce na mozliwo$¢ uniewaznienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego zawarte sg w ustepie 5 i 6 art. 146 ustawy i dotyczg one mozliwos$ci



zgdania przez zamawiajgcego uniewazZnienia umowy na podstawie art. 70 i 51 k.c. oraz
dokonania przez zamawiajgcego czynnos$ci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych. ktore miato lub mogto mie¢
wplyw na wynik postepowania. Tak wiec zamawiajgcy uniewazniajgc postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy bierze pod uwage nie tylko okoliczno$ci skutkujgcych
uniewaznieniem zawartej umowy, okreslonych wart. 146 ust. 1 ustawy, ale takze
okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem umowy z art. 146 ust 5 i 6 ustawy. Brak jest
natomiast podstaw do uniewaZnienia umowy na podstawie okoliczno$ci innych niz
wynikajgce ze wskazanych wyZej przepiséw ustawy, gdyz mogfoby to prowadzi¢ do
naruszenia zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcow, szczegdlnie w sytuacji ody stwierdzenie wad
postepowania miatoby miejsce dopiero po otwarciu ofert.”. W przypadku uniewaznienia
postepowania przez Zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, w zwigzku z
art. 146 ust. 6 ustawy, ten ostatni przepis interpretuje sie w taki sposéb, ze Zamawiajgcy ma
prawo uniewazni¢ postepowanie w razie stwierdzenia, ze dokonat czynnosci lub zaniechat
ich dokonania z naruszeniem przepisu ustawy, w rezultacie czego postepowanie obarczone
jest powaznymi i nieusuwalnymi wadami, wptywajacymi na jego wynik, cho¢ wykraczajacymi
poza dyspozycje przepisow art. 146 ust. 1 pkt 1-6 ustawy. W ocenie Odwolujgcego jest
jednak oczywiste, ze takim wypadku Zamawiajgcy w uzasadnieniu ma obowigzek wskazac,
jaki konkretnie przepis czy przepisy ustawy naruszyt i dlaczego oraz wskaza¢ dlaczego to
naruszenie miato charakter nieusuwalny i jednocze$nie dlaczego miato lub mogto mie¢
wplyw na wynik postepowania. Zdaniem Odwotujgcego, w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania powyzszych, kluczowych informaciji, prézno szuka¢. Zamawiajacy wskazat
argument z przywotaniem art. 29 ust. 2 w zw.z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 i 16 tej ustawy.

Odwotujgcy zwrécit uwage na argumentacije, ze Zamawiajgcy powziat informacije
o nieprawidlowym opisie przedmiotu zamowienia dopiero na etapie powtdrnego badania
ofert, co stawia pod znakiem zapytania profesjonalizm Zamawiajgcego, kiéry jest
odpowiedzialny za prawidtowe przygotowanie postepowania i nalezyte zadbanie o swoje
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sprawy.

Argumentacja Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie takze i z tego powodu, ze na
charakter wynagrodzenia Odwolujgcy zwracat uwage w poprzednim odwotaniu, z ktérym
Zamawiajacy sie zgodzit [uwzglednit w catosci].

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem 93 ust. 1 pkt
7 ustawy, poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo ze postepowanie nie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, Odwotujgcy podat: ,\Wskazac
trzeba, ze art. 146 ust. 6 ustawy podstawe uniewaznienia umowy w sprawie zamowenia
okresla wsposob dos¢ ogolny, wskazujgc na dokonanie przez Zamawajgcego czynnoSci lub
zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogfto
miec wplyw na wynik postepowania. Dlatego tez w orzecznictwie Izby podkresla sie, ze
stosowanie tego przepisu powinno by¢ ostrozne i nastepowac tylko i wytgcznie wfaktycznie
uzasadnionych przypadkach. Za wyrokiem KIO z dnia 3 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1420/13,
wskazac frzeba, ze: ,choC przepis art. 146 ust. 6 ustawy zawiera klauzule generalng, nie
oznacza to. ze zakres zastosowania tego przepisu mozna rozciggac¢ na wszystkie stany
faktyczne obejmujgce wszelkie nieprawidfowosci Zamawiajgcych wtoku prowadzonych
postepowan o udzielenie zamowien publicznych. Zasadg jest, ze wszczete postepowanie ma
doprowadzi¢ do wyfonienia najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczyc¢ sie uniewaznieniem.
Nie mozZna takZe zupetnie pomingc¢ okoliczno$ci ze w aktualnym stanie prawnym moZzliwoSci
uniewaZznienia postepowania z powotaniem sie na wptywtych nieprawidfowos$ci na zawartg
umowe, zostaty przez ustawodawce, wswietle literalnego brzmienia przepiséw art. 146
ustawy, dla Zamawiajgcych znaczgco ograniczone, co wskazuje na konieczno$¢ daleko
idgcej ostroznosci przy powotywaniu sie na inne, niz wskazane wart. 146 ust. 1 ustawy
podstawy podlegania umowy uniewaznieniu. Truizmem jest stwierdzenie, ze wtoku
prowadzonych postepowar o udzielenie zamowier publicznych Zamawiajgcy popetniajg



btedy, naruszajgc przy tym przepisy ustawy, Tym bardziej niedopuszczalna jest wykfadnia
rozszerzajgca klauzuli generalnej przepisu art. 146 ust. 6, ktéra pozwalatby Zamawiajgcym
na uniewaZnienie postepowania z powofaniem sig na jakiekolwiek wady prowadzonych
przez nich postepowari. Mogfoby to wprost prowadzi¢ do zagroZenia przestrzegania zasady
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, szczegodlnie w sytuacji, gdy stwierdzenie wad postepowania miato miejsce juz
po ujawnieniu listy wykonawcow, ktorzy moga uzyskac dane zamowienie. Stad stwierdzona
przez Zamawiajgcych wada postepowania musi by¢ nie tylko niemoZliwva do usuniecia, ale
wskazywac na dokonanie czynnoSci lub zaniechanie jej dokonania wtym postepowaniu
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Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik.”
Identyczne stanowisko Izba wyrazita ponadfo w wyroku sygn. akt KIO 532/13. Generalnie
wswietle orzecznictwa Izby nie budzi watplinvosci, ze: ,uniewaznienie postepowania jest
decyzjg unicestwiajgcg to postepowanie, powodujgcg daleko idgce skutki w sytuaciji tak
Zamawiajgcych, jak réwniez Wykonawcdw uczestniczgcych w postepowaniu, dlatego
przestanki do uniewaznienia postepowania stanowig numerus clausus i powinny by¢
interpretowane wgsko" [cytat za wyrokiem KIO z dnia 18 kwietnia 2013 r., sygn. akt: KIO
755/13, identyczne stanowisko Izba wyrazita rowniez w wyroku KIO/UZP 431/08].

Odnoszac powyzsze wypowiedzi Izby do okolicznosci niniejszej sprawy Odwotujgcy
podkreslit, ze okolicznosci faktyczne przytoczone przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu nie
Swiadczg o naruszeniu przez Zamawiajgcego jakiegokolwiek przepisu ustawy, ktére
uniemozliwia podpisanie waznej umowy.

Jak wynika z uzasadnienia, zasadniczym powodem kwestionowanej decyzji Zamawiajgcego
byto to, ze: ,SIWZ nie spetnia kryteriow w zakresie zapewnienia porownywalnych warunkow
udziatu w postepowaniu poprzez okreslenie dwoch réznych cen wréznych miejscach SIWZ.
Powoduje to niemoZlino$¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty przygotowanej
woparciu o te same zatoZenia i zrozumienie istoty ceny zamowienia okreslonej przez
Zamawiajgcego i w konsekwencji nie bedzie moZline zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy na podstawie warunkdw okre$lonych w SIWZ. Zapisy SIWZ nie
pozwalajg na prawidfowe skalkulowanie ceny, przez co narusza zasady rownego traktowania
wykonawcdow i uczciwej konkurencji, okreslone art. 7 Pzp. Powoduje to, ze ztoZzone oferty sg
nieporéwnywalne, przez rézne ujecie sposobu wyliczenia ceny, 1 Wykonawcy skfadajgc oferte
mogli wyliczy¢ cene w dwojaki sposob, zgodnie z Rozdziatem XVI pkt 16.2. SIWZ i pkt 3
Zatgcznika nr 2 wyliczajgc cene w sposob wlasciwy dla wynagrodzenia ryczaftowego albo
zgodnie z § 3 Zatgcznika nr 5 do SIWZ wyliczajgc cene w sposob wlasciwy dla
wynagrodzenia kosztorysowego. W konsekwencji zapisy stwarzajg nierowne warunki dla
wykonawcow w zaleznosci od tego czy skalkulowali cene jako ryczaftowg czy jako
kosztorysowg.” Twierdzenia Zamawiajgcego o wprowadzajgcych w btad postanowieniach
SIWZ sg tym bardziej niewiarygodne — zdaniem Odwotujgcego — gdy wezmie sie pod uwage
to, ze aspekty wskazane przez Zamawiajgcego nie wzbudzity Zzadnych watpliwo$ci w toku
catego postepowania u najbardziej zainteresowanych, czyli u wykonawcéw. Przystepujacy
do poprzedniego postepowania odwotawczego nawet o takiej argumentacji nie pomyslat.
Innymi stowy, wiasnie stan faktyczny w postepowaniu $wiadczy o przeciwnych pogladach,
tym bardziej ze postanowienia SIWZ byty rowne dla wszystkich. Odwoltujgcy podkreslit, ze
zaden z wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdwienie nie wniést odwotania
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wobec postanowien SIWZ wskazanych w uzasadnieniu uniewaznienia, co wiecej, zaden

z wykonawcow nie zwrécit sie do Zamawiajgcego choéby o wyjasnienia tresci SIWZ w tym
zakresie ani w zaden inny sposob nie zasygnalizowat Zamawiajgcemu, ze ww.
postanowienia SIWZ sg niejasne i mogg by¢ réznie rozumiane. Nie sposob uwierzyc¢, aby

tylu wykonawcéw, profesjonalnie zajmujgcych sie przedmiotem zaméwienia i regularnie
uczestniczgcych w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, nie dostrzegto

i nie zwrécito Zamawiajgcemu uwagi na rzekomo tak powazng wadliwo$¢ SIWZ, natomiast
wadliwo$¢ te zauwazyt Zamawiajgcy, przy czym dopiero gdy zostat postawiony w sytuaciji, ze



musi podpisa¢ umowe z INFOMEX. Scenariusz, ktéry przedstawia Zamawiajacy

zupetnie w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania, jest — zdaniem Odwotujgcego -

ocenie nieprawdopodobny i

sprzeczny z zasadami doSwiadczenia zyciowego. W
Odwolujgcego jest oczywiste, ze gdyby faktycznie wskazane w uzasadnieniu uniewaznienia
postanowienia SIWZ budzity watpliwosci interpretacyjne i to jeszcze tak powazne, jak
twierdzi Zamawiajgcy, to ktory$ z wykonawcow dostrzegiby je i zwrécit sie o ich wyjasnienie.
Tym samym twierdzenia Zamawiajgcego, jakoby to informacje zawarte w SIWZ byly
niejednoznaczne i wprowadzaty w btad, nie majg Zzadnego oparcia w rzeczywistosci.
Podsumowujgc, zadna z okolicznosci wskazanych przez Zamawiajgcego nie uprawniata go
do uniewaznienia postepowania, a zatem Zamawiajgcy winien dokonaé wyboru oferty
najkorzystniejszej i zawrze¢ umowe w sprawie przedmiotowego zamowienia.

IV. Zamawiajacy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy podat, odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, Ze sg one
catkowicie bezzasadne, argumentujgc nastepujaco:

[1] Twierdzenia odwolujgcego, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania nie wskazat, jaki konkretnie przepis czy przepisy ustawy naruszyt i dlaczego
[zarzut braku uzasadnienia prawnego i faktycznego] oraz dlaczego to naruszenie miato
charakter nieusuwalny i jednocze$nie dlaczego miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania, sg nieuprawnione i pozbawione podstaw. Zdaniem Zamawiajgcego,
Odwotujgcy, pomimo , ze nie zarzuca Zamawiajgcemu naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy,

w uzasadnieniu odwotania, zwraca uwage, ze przestane mu uzasadnienie faktyczne

i prawne uniewaznienia postepowania nie czyni zados¢ wymaganiom wynikajgcym

z przytoczonych orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej [wyrok KIO z dnia 22 marca 2013r.,
sygn. akt KIO 532/13 oraz wyrok KIO z dnia 5 listopada 2012r., sygn. akt KIO 2259/12, KIO
2261/12, KIO 2274/12). Zarzut, ze przestane mu uzasadnienie faktyczne i prawne
uniewaznienia postepowania nie czyni zados¢ wymaganiom jest szczegolnie niezrozumiatym
w Swietle faktu, ze Odwolujgcy sam w odwotaniu przytacza uzasadnienie prawne podane
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przez Zamawiajgcego ["... art. 29 ust. 2wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 3i 16
Pzp"]. Zamawiajgcy podat, ze argumentacja Odwotujgcego, ze uzasadnienie faktyczne

i prawne uniewaznienia postepowania nie czyni zado$¢ wymaganiom, poniewaz jest
L~wydumane i niepowazne”, bez podania konkretnych zarzutow, jest niezrozumiate. Powotany
przez Odwotujgcego wyrok KIO z dnia 5 listopada 2012r., sygn. akt KIO 2259/12, KIO
2261/12, KIO 2274/12 stanowi, ze ,W zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania
zamawiajgcy - zgodnie z trescig art. 93 ust. 3 ustawy Pzp - podaje uzasadnienie faktyczne
i prawne. Wystarczajgcym uzasadnieniem prawnym jest podanie konkretnego przepisu,

a wiec konkretnej przestanki uzasadniajgcej te czynno$c. [...] Natomiast uzasadnienie
faktyczne powinno zawiera¢ wskazanie faktow spetniajgcych ustawowe przestanki
uniewaZznienia postepowania, ktore zamawiajgcy uznat za podstawe takiego rozstrzygniecia,
a wiec jego zasadno$c.". Zamawiajgcy w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania
zamies$cit zarébwno uzasadnienie faktyczne i prawne, zgodnie z wymogiem ustawowym

i pogladem prezentowanym w tej sprawie w orzecznictwie KIO.

[2] Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2, zawiadomit wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp, gdyz jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Jako uzasadnienie prawne Zamawiajgcy
wskazat dokonanie czynno$ci z naruszeniem art. 29 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 36
ust. 1 pkt 3 i 16 ustawy. W uzasadnieniu faktycznym wskazano na nieprawidtowy opis
przedmiotu zamowienia. A mianowicie w Rozdziale XVI SIWZ ,,Opis sposobu obliczenia
ceny" pkt. 16.2. i Zatgcznika Nr 2 ,,Formularz ofertowy" napisano, ze cena ma charakter
ryczattowy. Natomiast w Zatgczniku Nr 5 do SIWZ we wzorze umowy w § 3 ust. 1-3
okreslono wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy jako sume poszczegolnych kwot



z formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik do umowy, a wiec cene kosztorysowa. Za
wykonanie przedmiotu umowy, zgodnie z ust. 1 w § 3, wykonawcy przystuguje taczne
wynagrodzenie z uwzglednieniem stawek jednostkowych wskazanych w formularzu
ofertowym. Zapisy SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia i istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamoOwienia we wzorze umowy W zakresie ceny zamoéwienia [wynagrodzenia wykonawcy],
sg wewnetrznie sprzeczne. Z jednej strony w pkt. 16.2. SIWZ i Zatgczniku Nr 2 do SIWZ
okresla sie cene jako ryczattowsg, a jednocze$nie projekt umowy okresla wynagrodzenie jako
kosztorysowe. Powyzsze przesgdza, ze podane przez Zamawiajgcego uzasadnienie
faktyczne i prawne uniewaznienia postepowania wypetnia dyspozycje art. 93 ust. 3 ustawy.
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Niemozliwy do usuniecia charakter wady postepowania, polegajgcej na wewnetrznej
sprzecznosci zapisow SIWZ na tym etapie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego ma charakter nieusuwalny, bowiem uptynat juz termin sktadania ofert. Nie
powinno to budzi¢ zadnych watpliwosci. Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy, w uzasadnionych
przypadkach zamawiajacy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmienic¢ tres¢
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. W konsekwencji w momencie uptywu terminu
sktadania ofert zamawiajgcy jak i wykonawcy sg zwigzani trescig SIWZ. W konsekwencji
niedopuszczalne jest dokonywanie zmian w tresci SIWZ po uptywnie tego terminu. Tym
samym wszelkie wady postepowania polegajace na wewnetrznej sprzeczno$ci zapiséw
SIWZ sg niemozliwe do usuniecia.

SIWZ nie spetnia kryteribw w zakresie zapewnienia porownywalnych warunkéw udziatu

w postepowaniu poprzez okreslenie dwoch roznych cen w réznych miejscach SIWZ
Powoduje to niemozliwo$¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty przygotowanej

w oparciu o te same zatozenia i zrozumienie istoty ceny zamowienia okreslonej przez
Zamawiajgcego i w konsekwenciji nie bedzie mozliwe zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy na podstawie warunkéw okreslonych w SIWZ. Zapisy SIWZ nie
pozwalajg na prawidtowe skalkulowanie ceny, przez co naruszajg zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, okre$lone art. 7 ustawy. Powoduje to, ze
zlozone oferty sg nieporownywalne, przez rézne ujecie sposobu wyliczenia ceny.
Wykonawcy sktadajac oferte mogli wyliczy¢ cene w dwojaki sposob, zgodnie z Rozdziatem
XVIpkt 16.2. SIWZ i pkt 3 Zatgcznika nr 2 wyliczajgc cene w sposob wiasciwy dla
wynagrodzenia ryczattowego albo - zgodnie z § 3 Zatgcznika nr 5 do SIWZ - wyliczajgc cene
w sposoéb wiasciwy dla wynagrodzenia kosztorysowego. Przedmiot zamowienia jest opisany
w sposoéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje. Rezultatem tego sg zapisy stwarzajgce
nierébwne warunki dla wykonawcow w zaleznosci od tego, czy skalkulowali cene jako
ryczattowg czy jako kosztorysowg, o czym moze swiadczy¢ znaczna rozbiezno$¢ w cenach
za wykonanie przedmiotu zamoéwienia [oferta nr 1 - 10 399 899,69 zt; oferta nr 4 - 11 856
343,72 zt; oferta nr 2 - 14 383 847,24 zt; oferta nr 3 - 15 546 437,40 zf]. Réznica pomiedzy
ofertg najkorzystniejszg a ofertg najmniej korzystng wynosi az 5 146 537,71 zt.

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie definiujg ani pojecia ryczattu ani
wynagrodzenia kosztorysowego. Jednak bogate orzecznictwo sgdowe pozwala na
zdefiniowanie tych poje¢. W kodeksie cywilnym wskazano dwa podstawowe rodzaje
wynagrodzenia: ryczattowe [art. 628 k.c.] i wynagrodzenie kosztorysowe [art. 629-631 k.c.,
UZP/ZO/0-773/07 Wyrok Zespotu Arbitréow z dnia 03.07.2007 r.] Wynagrodzenie ryczattowe
oznacza wynagrodzenie za cato$¢ dzieta w jednej sumie pienieznej lub warto$ci globalne;.
Rozliczenia stron w przypadku zastosowania ryczattowego charakteru wynagrodzenia
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w zaden sposoéb nie opierajg sie na cenach jednostkowych oraz faktycznie wykonanych
$wiadczeniach.

Wynagrodzenie kosztorysowe umozliwia dostosowanie wysokosci wynagrodzenia do
rzeczywistego zakresu i kosztéw wykonanych roboét. Jest to wynagrodzenie opierajgce sie na
przewidywaniach dotyczgcych zakresu prac oraz kosztéw ich wykonania, ktére nie sg
ostateczne i mogg ulec zmianie, stosownie do zmiany okoliczno$ci wykonania umowy. Sg to
wiec zupetnie rézne rodzaje wynagrodzen i nie mozna ich stosowac¢ zamiennie. Z tych



powoddw, uzycie w réznych miejscach SIWZ pojecia wynagrodzenie ryczattowe, a we
wzorze umowy stanowigcym Zatgcznik do SIWZ pojecia wynagrodzenie bez przymiotnika
Jfyczattowe", z opisem jego wyliczenia, wskazujgcym, zZe jest to typowe wynagrodzenie
kosztorysowe, jest nieusuwalng na tym etapie postepowania, sprzeczno$cig wewnetrzng
Swz
Zdaniem Zamawiajgcego, réznice pomiedzy wyliczeniem ceny zgodnie z Rozdziatem XVI
pkt 16.2. SIWZi pkt 3 Zatgcznika nr 2 w sposéb wiasciwy dla wynagrodzenia ryczattowego
albo wyliczeniem ceny zgodnie z § 3 Zatgcznika nr 5 do SIWZ w sposéb wiasciwy dla
wynagrodzenia kosztorysowego, w niniejszym postepowaniu, najlepiej odzwierciedla oferta
Odwotlujgcego: Zamawiajacy dnia 04.07.2014r. zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty jako zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, podajac ze w pkt. 3 Formularza ofertowego
Odwolujgcy podat cene ryczattowg brutto 11 856 343,72 zl, za jakg zobowigzuje sie
wykona¢ przedmiot zaméwienia, podczas gdy suma cen tgcznych brutto wszystkich zadan
skladajgcych sie na przedmiot zamowienia, zgodnie z tabelg z pkt. 3 Formularza ofertowego
Odwotujgcego, wynosi 11 876 343,72 zt. W zwigzku z powyzszym, suma cen fgcznych
brutto wszystkich zadan sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia jest o 20 000 zt wyzsza
od ceny ryczattowej brutto, jakg wykonawca podat w Formularzu ofertowym jako sume cen
jednostkowych.
Zamawiajgcy podat, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego kierowat sie ogélnym pojeciem ceny
skalkulowanej zgodnie z SIWZ, tj. stanowigcej sume cen tgcznych brutto wszystkich zadan
skftadajacych sie na przedmiot zamowienia. Przedmiot zaméwienia nie jest jednorodny.
Skiada sie z dostaw i ustug. Dostawy obejmujg 18 z 26 zadan skfadajagcych sie na przedmiot
zamoOwienia, za$ ustugi obejmujg 8 z 26 zadan sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia.
Zaréwno dostawy jak i ustugi mogtyby by¢ przedmiotem odrebnych zamoéwien, stad tym
wieksze znaczenie dla zamawiajgcego, co podkreslit w SIWZ zgdajac cen jednostkowych,
ma ich szczegdlowe podanie przez wykonawcow. W zakresie ustug dochodzi dodatkowy
element, a mianowicie czasookres ich $wiadczenia. Zaméwienie bedzie realizowane
w ramach konkretnego projektu dofinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej, jego
realizacja w zakresie zaréwno dostaw jak i ustug jest wprost uzalezniona od naboru
beneficjentow i ich uczestnictwa w projekcie. Przewidziat to Zamawiajgcy wprowadzajgc

10

zarébwno w SIWZ [Rozdziat XXI. Pkt 21.3.) jak i Zataczniku nr 5 do SIWZ pn. ,Projekt
umowy" [§ 6 ust. 1], mozliwo$¢ zmian postanowien umowy w nastepujacym zakresie:

1. zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy w granicach uzasadnionego interesu
publicznego, gdy wykonanie pierwotnego zakresu nie lezy w interesie publicznym, z
jednoczesnym zmniejszeniem wynagrodzenia w zakresie niezrealizowanej czesci
przedmiotu umowy, wyliczonym w oparciu o ceny jednostkowe zawarte w formularzu
ofertowym Wykonawcy,

2. termindw realizacji poszczegolnych etapdw umowy, okreslonych w pkt 6.2.-6.5.
SIWZ, bez zmiany terminu koricowego realizacji zamowienia,

w przypadku wystgpienia obiektywnych przeszkod w realizacji przedmiotu umowy,
wynikajgcych ze zmniejszenia liczby Beneficjentow Ostatecznych projektu "elntegracja -
Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w Powiecie Ciechanowskim", z przyczyn
niezaleznych od Zamawiajgcego, niemozliwych do przewidzenia w chwili zawarcia umowy
oraz przewidujg mozliwo$¢ zmian postanowien niniejszej umowy w zakresie terminow
realizacji poszczegolnych etapdw umowy, okreslonych w pkt 6.2.-6.5. SIWZ, bez zmiany
terminu koncowego realizacji zamowienia, o czas niezbedny do rozstrzygniecia
ewentualnych srodkéw odwotawczych zgodnie z ustawg Prawo zaméwien publicznych.

W sytuacji gdy realizacja zaméwienia jest uzalezniona od czynnika [ilos¢ i wola
beneficjentéw] niezaleznego od Zamawiajgcego, Zamawiajgcy przewidujgc mozliwosc
zmiany umowy musiat to wzig¢é pod uwage. Mozliwym jest bowiem np. rezygnacja
beneficjenta z udziatu w projekcie, zmiana jego miejsca zamieszkania poza teren powiatu
ciechanowskiego, co go wykluczy z projektu, $mier¢ beneficjenta, naruszenie przez
beneficjenta warunkow udziatu w projekcie. W kazdym z tych przypadkéw moze nastgpi¢
zmiana warunkéw umowy w zakresie ilosci dostaw i w zakresie ilosci Swiadczonych ustug
oraz okresu Swiadczenia ustugi dostepu do Internetu, Swiadczenia ustugi serwisowej, ustugi
ubezpieczenia sprzetu. Gdyby Zamawiajacy nie uzyskat w formularzu ofertowym od
wykonawcy pewnych jednostkowych cen w tym zakresie, niemozliwe bytoby rozliczenie tych
ustug za okres faktycznego $wiadczenia. Kolejng przestankg koniecznosci uzyskania przez



Zamawiajgcego cen jednostkowych jest okoliczno$¢, ze kazda z dostaw i ustug stanowi

odrebna pozycje w budzecie projektu, a co za tym idzie Zamawiajgcy musi zna¢ ceny

poszczegdinych dostaw i ustug zeby rozliczy¢ projekt. Rozliczenie bedzie nastepowato

w oparciu o faktury, zestawienia cen oferowanych dostaw i ustug wykonawcy w zakresie cen

jednostkowych i harmonogram rzeczowo-finansowy projektu, na podstawie zawartej umowy

z wykonawca.

Przy takim rozumieniu ceny, poszczegodine stawki jednostkowe majg znaczenie, co

jednoznacznie wskazuje, ze intencjg Zamawiajacego byto okreslenie ceny jako

kosztorysowej. Przy takim rozumieniu ceny, oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ odrzucona
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zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, jako zawierajgca btedy w obliczeniu ceny.
Ustawa nie zawiera definicji legalnej pojecia btedu w obliczeniu ceny. Jednakze na gruncie
orzecznictwa KIO, wypracowane zostaly przestanki uznania za btgd w obliczeniu ceny
w kontekscie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, gdy za wykonanie przedmiotu zaméwienia
przystuguje wynagrodzenie kosztorysowe.
Jedng z przestanek uznania, ze oferta jest obarczona btedem w obliczeniu ceny, jest
obliczenie przez wykonawce ceny oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez
zamawiajgcego. Btedem w obliczeniu ceny jest btgd polegajgcy na przyjeciu niewtasciwych
danych do jej obliczenia, wynikajacy np. z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego. Tak
wiec btagd w obliczeniu ceny oferty ma miejsce wowczas gdy wykonawca oblicza cene oferty
inaczej, niz zostato to ustalone przez Zamawiajgcego. W konsekwencji sposob obliczenia
ceny przez Odwotujgcego abstrahuje w ogdle od przyjetego przez zamawiajgcego w SIWZ
sposobu kalkulowania ceny. Zgodnie z § 3 Zatgcznika nr 5 do SIWZ pn. ,Projekt umowy",
zwanego dalej Zatgcznikiem nr 5 do SIWZ, za wykonanie przedmiotu umowy opisanego w §
1 ust. 1 Zatgcznika nr 5 do SIWZ Wykonawcy przystuguje tgczne wynagrodzenie,
z uwzglednieniem stawek jednostkowych wskazanych w formularzu ofertowym Wykonawcy.
Na faczne wynagrodzenie wykonawcy sktadajg sie sumy poszczegolnych kwot z formularza
ofertowego ktéry bedzie stanowit zatgcznik do umowy. Wynagrodzenie bedzie ptatne po
wykonaniu danego etapu przedmiotu zaméwienia w zakresie okreSlonym w § 3 ust. 3-6
Zatgcznika nr 5 do SIWZ. Btagd w obliczeniu ceny do ktérego ma zastosowanie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy, nie jest de facto btedem rachunkowym, lecz btedem polegajgcym na wadliwym
doborze przez wykonawce poszczegolnych elementow majgcych wptyw na wiasciwe
obliczenie ceny [KIO 49/10 wyrok z dnia 20 stycznia 2011 r., KIO 990/13, wyrok
z dnia 16 maja 2013 r.]. Odwotujgcy, podat cene ryczattowg brutto 11 856 343,72 zt, za jakg
zobowigzuje sie wykonaé przedmiot zaméwienia. Suma kwot podanych w tabeli z pkt. 3
Formularza ofertowego, w rubryce "cena tgczna brutto”, wszystkich zadan sktadajgcych sie
na przedmiot zamoéwienia, wynosi 11 876 343,72 zt, a Wykonawca zaoferowat sie wykonac
przedmiot zmoéwienia za kwote 11 856 343,72 zt. W zwigzku z powyzszym, suma kwot
podanych w tabeli w rubryce ,cena fgczna brutto" wszystkich zadan sktadajgcych sie na
przedmiot zamoéwienia jest o0 20 000 zt wyzsza od ceny ryczattowej brutto, za jakg
Wykonawca zobowigzat sie wykona¢ przedmiot zamoéwienia. Powyzsze jednoznacznie
wskazuje, ze Odwolujgcy obliczyt ceny oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez
Zamawiajgcego.
Kolejng z przesfanek uznania, Zze oferta jest obarczona btedem w obliczeniu ceny, jest
niemozliwo$¢ jej poprawienia przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy.
Zamawiajgcy sprawdzit poprawno$¢ dziatan arytmetycznych w ofercie Odwotujgcego.
Wszystkie obliczenia, w kazdej z 26 pozyciji tabeli z pkt 3 Zatgcznika nr 2 do SIWZ, sg
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poprawne. Bfgd nie moze zosta¢ uznany za oczywistg omytke rachunkowa, gdyz kalkulacja
ceny w zakresie rachunku elementéw podlegajgcych dziataniom arytmetycznym jest
poprawna. Oczywista omytka rachunkowa w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
nastepuje wéwczas, gdy jest ona konsekwencjg niewlasciwego przeprowadzenia wyliczen
arytmetycznych, a w szczegolnosci polega na btednym zsumowaniu lub odjeciu
poszczegodlnych pozycji, czy ich przemnozeniu lub podzieleniu. W konsekwencji za omytke
rachunkowg uzna¢ mozna w istocie tylko omytke, wynikajgca z dziatan arytmetycznych,
sprzeciwiajgcych sie zasadom regut matematycznych. Obowigzek poprawienia dotyczy
zatem tylko takiej omytki rachunkowej - btedu popetnionego przez wykonawce



w obliczeniach - skutkiem ktérej jest otrzymanie nieprawidtowego wyniku dziatania
arytmetycznego, ktory to wynik w sposéb obiektywny i oczywisty nie moze by¢ uznany jako
zmiana tresci oswiadczenia woli. Oczywisto$¢ omyiki polega nie tylko na tatwosci w jej
dostrzezeniu ale réwniez na braku watpliwosci, jak powinna by¢ poprawiona, co powinno
wynikaé z tresci oferty, a nie z domnieman zamawiajgcego. Po sprawdzeniu poprawnosci
wyliczen arytmetycznych, Zamawiajgcy stwierdzit, ze bfgd w obliczeniu ceny nie wynika
z dziatania arytmetycznego. W konsekwencji Zamawiajacy nie jest w stanie samodzielnie
okresli¢, w ktérym miejscu zostat popetniony btgd. Btad w obliczeniu ceny, w ofercie
Odwolujgcego, nie jest btedem ktory nadaje sie do poprawienia z zastosowaniem regulacji
art. 87 ust. 2 ustawy. Sugestia Odwotujacego, z odwotania z dnia 14.07.2014r. wniesionego
na czynno$¢ odrzucenia jego oferty, ze Zamawiajgcy moze poprawi¢ oferte na podstawie
ktéregokolwiek z przepisoéw art. 87 ust. 2 ustawy, jednoznacznie wskazuje, ze sam
Odwotujgcy do chwili jego wniesienia nie byt w stanie okresli¢ gdzie popetnit btad.
Odwolujgcy twierdzi, ze Zamawiajgcy mogt z tatwoscig poprawié tres¢ oferty na podstawie
ktéregokolwiek z przepisow art. 87 ust. 2, na podstawie danych z tabeli obrazujgcej sposéb
kalkulowania ceny [pkt 3 Zatgcznika nr 2 do SIWZ], w jakikolwiek sposob, tak aby oferta
odwotujgcego mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Jednakze, nie wiedzac gdzie
Odwotujgcy popetnit btad, Zamawiajgcy nie miat prawa jego poprawy jako oczywistej omytki.
Aby popetniona omytka miata charakter oczywisty, musi by¢ samodzielnie stwierdzona
przez Zamawiajgcego, by¢ bezsporna i mozliwa do poprawienia bez konieczno$ci
odwotywania sig do innych dokumentdéw postepowania lub uzyskiwania wyjasnien
wykonawcy. Poprawnos¢ kwoty 11 876 343,72 zt wynikajgcej z wyliczen z tabeli obrazujgcej
sposéb kalkulowania ceny potwierdza prawidtowa kalkulacja jej w zakresie rachunku
elementéw podlegajgcych dziataniom arytmetycznym, zas poprawnos¢ kwoty 11 856
343,72 zt potwierdza zgodno$¢ z jej stownym zapisem.
Z powyzszegdo jednoznacznie wynika, ze btedu nie mozna uzna¢ za oczywistg omytke
pisarska, poniewaz cena stowna jest zgodna z jej liczbowg prezentacjg. Oczywista omytka
pisarska polega w szczegolnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu wyrazu,
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btedzie logicznym, pisarskim lub majgcym postac innej niedoktadno$ci przypadkowej.
Oczywista omytka pisarska powinna by¢ mozliwa do poprawy bez odwotywania sie do
innych dokumentoéw, co nie jest mozliwe w przypadku oferty Odwotujgcego. Ponadto, btedu
nie mozna uznac za omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty z SIWZ poniewaz, zgodnie z
wymaganiem zamawiajgcego, podana zostata cena jak rowniez zostat przedstawiony
sposob jej kalkulowania.

Nastepna z przestanek uznania, ze oferta jest obarczona btedem w obliczeniu ceny, jest
réznica pomiedzy ceng za jakg Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot
zamoOwienia a jej wyliczeniem. Btedem w obliczeniu ceny bedzie obarczona taka oferta,

z ktorej w sposoéb jednoznaczny wynika zamiar wykonania Swiadczenia za odmienng cene
anizeli wskazano w ofercie; bedzie to oferta z ktorej tresci [przyktadowo w czesci opisujgcej
kalkulacje] wynika sprzeczno$¢ tego rodzaju, ze niewatpliwym bedzie, iz zaoferowana za
wykonanie zamowienia cena nie jest tg, ktérej wykonawca oczekuje. Biad w obliczeniu ceny,
ktérego nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy, to btgd, ktérego poprawienie
z obiektywnych wzgledow jest niedopuszczalne, przyktadowo z uwagi na to, ze taka korekta
ingerowataby w sposéb nieuprawniony w tre§¢ oSwiadczenia woli wykonawcy.

W przedmiotowym postepowaniu, Odwotujgcy zaoferowat cene 11 856 343,72 zi, za jakg
zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot zaméwienia, zas z czesci opisujacej kalkulacje wynika,
ze za wykonanie przedmiotu zamowienia oczekuje kwoty 11 876 343,72 zt.

W zwigzku z powyzszym jednoznaczne jest, w ocenie Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy
zamierza wykonac $wiadczenie za odmienng cene anizeli wskazat w ofercie. Jezeli uznac,
ze za wykonanie przedmiotu zamowienia przystuguje wynagrodzenie kosztorysowe, to

w ofercie Odwolujgcego zaszty wszystkie trzy powyzsze przestanki uznania za btad

w obliczeniu ceny w kontekscie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Zgodnie z aktualng linig
orzeczniczg wystarczy, ze spetni sie jedna przesfanka uznania za btgd w obliczeniu ceny

w kontekscie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Jednakze jezeli uznamy, ze za wykonanie przedmiotu zamowienia przystuguje
wynagrodzenie ryczattowe to powyzsze nie ma Zzadnego znaczenia, poniewaz ryczatt polega
na umowieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie sie domaga¢ wynagrodzenia



wyzszegdo.
W kontek$cie powyzszego, zapisy SIWZ nie tylko nie spetniajg kryteriow w zakresie
zapewnienia poréwnywalnych warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez okreslenie dwéch
réznych cen w roznych miejscach SIWZ powodujgc niemozliwo$¢ dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty przygotowanej w oparciu o te same zatozenia i zrozumienie istoty
ceny zamowienia okreslonej przez Zamawiajgcego, ale rowniez uniemozliwiajg wykonawcom
weryfikacje ofert konkurentow. Zawarcie w SIWZ btednych i sprzecznych ze sobg zapiséw co
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do ceny, bedacej jedynym kryterium oceny ofert, pozostawia wykonawcow w niepewnosci
czy pozostali wykonawcy faktycznie spetniajg warunki udziatu w postepowaniu oraz czy ich
oferta jest zgodna z SIWZ, co moze mie¢ wptyw na skorzystanie z przystugujgcych im
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawcy nie majac pewnosci w jaki sposéb cena powinna
zostac wyliczona, czy w sposéb wiasciwy dla wynagrodzenia ryczattowego czy
kosztorysowego, sg pozbawieni mozliwosci merytorycznego odniesienia sie do czynnosci
zamawiajgcego. Wykonawcy na etapie sktadanie ofert mogg zwr6¢ zamawiajgcemu uwage
na wady SIWZ korzystajgc z przystugujgcego im prawa ztozenia odwotania wobec jej tresci
czy tez zwracajgc sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie jej tresci. Zamawiajacy nie moze
jednak liczy¢ na to, ze wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu zwrécg mu
uwage na wszelkie wady postepowania. Nawet w przypadku, gdy sg profesjonalistami, jak
Odwotujgcy, co jednoznacznie zostato przez niego podkreslone w odwotaniu.
Po uplywie terminu skfadania ofert wykonawcy nie majg faktycznej mozliwosci ochrony
swoich intereséw w przypadku, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Wybér najkorzystniejszej oferty i w konsekwencji podpisanie
umowy, jezeli naruszenie przepisdw postepowania jest na tyle istotne, ze istniejg przestanki
do jego uniewaznienia, jest niedopuszczalne. Na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
prowadzenia postepowania zgodnie z przepisami prawa. Ustawodawca natozyt na
zamawiajgcych obowigzek uniewaznienia postepowania jezeli zajdg przestanki z art. 93 ust.
1 ustawy. Wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg interes prawny w tym,
zeby postepowanie byto prowadzone zgodnie z przepisami prawa nawet jesli nie majg juz
sami szansy na uzyskanie zamowienia. W sytuacji gdy zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania wykonawcy ktérych oferty zostaty odrzucone mogg miec¢ interes faktyczny w
uzyskaniu zamdwienia w kolejnym przetargu nawet jesli opis przedmiotu zamoéwienia ulegnie
zmianom polegajgcych na usunieciu wad.
[3] Wady w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, co do zasady zostaty wymienione w art.
146 ust. 1 ustawy. W treSci art. 146 ust. 1 ustawy w pkt. od 1 do 6 wskazano wylgcznie
przyczyny sprecyzowane wasko i konkretnie [dotyczgce: bezpodstawnego zastosowania
niektérych trybow, braku zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w odpowiednim
publikatorze, zawarcia umowy lub umowy ramowej z naruszeniem terminéw standstill,
okreslone nieprawidtowosci w dynamicznym systemie zakupow], ktdérymi nawet w drodze
wyktadni rozszerzajgcej nie sposdb objgé wadliwosci innych czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcych. Z kolei w ust. 6 art. 146 ustawy zawiera przepis o charakterze klauzuli
generalnej dotyczacy uniewazniania umowy - przewidujgcy kompetencje Prezesa Urzedu
Zaméwienh Publicznych do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
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Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ /- wptyw na wynik postepowania.
Od strony podmiotowej legitymacje czynng do zgdania: uniewaznienia umowy na podstawie
opisanej w art. 146 ust. 6 ustawy ma wytgcznie Prezes UZP. Od strony przedmiotowej
zakres zastosowania tej przestanki jest szerszy, gdyz wystarczajgce jest, aby wada
postepowania mogta mie¢, a nie tylko miata, wplyw na wynik postepowania. Przepis mozna
jednak traktowac jako dyrektywe interpretacyjna, ze wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, bedzie w szczegodInosci taka wada, ktéra
wynika z naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktdére to naruszenie miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania [KIO/UZP 1945/10 z dnia 21 wrze$nia 2010 r.].
Orzecznictwo i doktryna przyjmujg, ze zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy - uprawniony jest do wziecia pod uwage nie tylko



okolicznos$ci opisanych w art.146 ust. 1 pzp, ale musi uwzglednia¢ okoliczno$ci skutkujgce
uniewaznieniem umowy mieszczgce sie w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 ustawy.
Przyznanie wytacznej kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania na drodze sgdowej
zawartych juz uméw nie powinno powodowaé, ze zamawiajgcy nie moze zapobiec ich
zawarciu przez uniewaznienie prowadzonego postepowania, w razie stwierdzenia, ze jest
ono obarczone takimi powaznymi i nieusuwalnymi wadami, ktére negatywnie rzutujg na
waznos¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Wyktadnia celowo$ciowa przepisu art.
93 ust.1 pkt 7 ustawy prowadzi do wniosku ze niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaoéwienia
publicznego to kazda niedajgca sie usungé wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy.
Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie na podstawie art. 93 ust 1 pkt. 7 ustawy
uprawnieni sg do wziecia pod uwage nie tylko okolicznosci opisanych w art. 146 ust 1
ustawy, ale mogg i powinni uwzgledni¢ okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem umowy
mieszczace sie w klauzuli generalnej art. 146 ust 6 ustawy [por wyrok KIO z dnia
22.03.2013 r., Sygn. akt KIO 532/13, Informator Urzedu Zaméwien Publicznych 2013/5].
Przyznanie Prezesowi Urzedu Zaméwien Publicznych wytgcznej kompetenciji do wzruszania
zawartych umow nie powinno ogranicza¢ mozliwo$ci zamawiajgcych uniewaznienia
postepowania, w przypadku stwierdzenia, ze jest ono obarczone powaznymi, nieusuwalnymi
wadami, wptywajgcymi na wazno$¢ umowy o zamowienie publiczne, ktére jednak
wykraczajg poza dyspozycje przepisu art. 146 ust 1-6 ustawy [por. wyrok KIO z dnia
2.06.2011 r., KIO 1033/11, wyrok KIO z dnia 31.03.2011 r, KIO 582/11].
Uniewaznienie postepowania jest czynnoscig niweczgcg catos¢ postepowania, powodujaca,
ze cel prowadzenia postepowania, tj. udzielenie zamowienia publicznego, nie zostaje
osiggniety. Katalog przestanek uniewaznienia postgpowania ma charakter numerus clausus
[katalogu zamknietego] i nie moze podlega¢ wykiadni rozszerzajgcej. W odniesieniu do art.
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93 ust. 1 pkt 7 ustawy oznacza to, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Niemozliwa do usunigcia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy, jest zwigzana z zaistnieniem przestanek uniewaznienia umowy okreslonych w art.
146 ust. 1 ustawy. Zgodnie z art. 146 ust. 1 ustawy, umowa w sprawie zamdwienia
publicznego podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy uzna, ze jest obarczona niemozliwg
do usuniecia wadg [przestanki uniewaznienia umowy sg co do zasady odzwierciedleniem
postanowien dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia
2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy
skutecznos$ci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych [Dz.
Urz. UE L 335z 20.12.2007 r., s. 310.].

Przepis art. 29 ust 2 ustawy wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajgcego przy
dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia, ktére przede wszystkim majg zapewni¢
realizacje podstawowych zasad ustawy tj. uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania [art. 7
ust. 1 ustawy]. Wobec stwierdzonych uchybien w opisie przedmiotu zamoéwienia stwierdzi¢
nalezy, ze w przypadku zawarcia umowy doszioby do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania, gdyz cena w umowie jako kosztorysowa nie
odpowiadataby cenom ryczattowym ze sktadanych przez wykonawcoéw formularzy
ofertowych. Jest to tym istotniejsze, ze na cene zamowienia sktadajg sie m.in. ceny
jednostkowe ustug liczone jako iloczyny miesiecy i osob. Kazda zmiana w tym zakresie
powoduje konieczno$¢ zmiany ceny tgcznej ostatecznej. Wzor umowy z istotnymi dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego zgodnie z przepisem art. 36 ust 1 pkt 16 ustawy jest niezbednym
elementem SIWZ. Podstawe uniewaznienia niniejszego postepowania stanowi przepis art.
93 ust 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zawarte w cytowanym przepisie okre$lenie, wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien uniewaznic
postepowanie gdy stwierdzi, ze jest ono obarczona wadliwoscia, ktéra uniemozliwia mu



zawarcie umowy, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu. Wiasnie taka sytuacja miata miejsce
w niniejszym postepowaniu Pomimo uzytego w Rozdziale XVI SIWZ ,Opis sposobu
obliczenia ceny" pkt 16.2. i w Zatgczniku Nr 2 ,Formularz ofertowy" okre$lenia, ze cena ma
charakter ryczattowy, przewidziane przez zamawiajgcego wynagrodzenie de facto i de iure
nie jest wynagrodzeniem czysto ryczattowym, a ceny jednostkowe podczas realizacji
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zamowienia majg spetniac realne funkcje. Przewidziana bowiem przez zamawiajgcego
mozliwo$¢ zmiany umowy w zakresie tak istotnym jak rozmiar prac oraz wynagrodzenie
wykonawcy przeczy zawartemu w art. 632 k.c. opisowi charakteru wynagrodzenia
ryczattowego: ,Jezeli strony uméwily sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy
zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Jezeli jednak wskutek
zmiany stosunkow, ktorej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby
przyjmujgcemu zamowienie razgcg stratg, sgd moze podwyzszyc¢ ryczatt lub rozwigzac
umowe." Tym samym w niniejszym postepowaniu de facto cena ma charakter kosztorysowy.
Pomimo tego zamawiajgcy poprzez okreslenie dwoch réznych cen w ré6znych miejscach
SIWZ moégt wprowadzi¢ wykonawcow w btad co do faktycznego charakteru wynagrodzenia.
W konsekwencji, ta wewnetrzna sprzecznos$¢ SIWZ, mogta mie¢ wplyw na obliczenie ceny
przez wykonawcow.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego ma na celu zawarcie umowy. Jednakze
umowa zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania nie moze zawiera¢ wad ktore
moga stanowi¢ podstawe jej uniewaznienia. W niniejszym postepowaniu takg wadg jest opis
przedmiotu zamowienia utrudniajgcy uczciwg konkurencje poprzez okreslenie dwéch
réznych cen w réznych miejscach SIWZ stanowigcy naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy w zw.
z art. 7 ust. 1. Dodatkowo zamawiajacy w Rozdziale XXI SIWZ oraz § 6 Zatgcznika nr 5 do
SIWZ przewidziat mozliwo$¢ zmian postanowien umowy. W konsekwencji powyzsze wady
stanowig naruszenie zaréwno art. 36 ust. 1 pkt 3, poprzez okreslenie charakteru ceny jako
ryczattowego oraz kosztorysowego i art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp poniewaz mozliwos¢ zmiany
umowy w zakresie tak istotnym jak rozmiar prac oraz wynagrodzenie wykonawcy jest
niezgodna z charakterem wynagrodzenia ryczattowego. Ma to bezposredni wptyw na tre$é
ofert wykonawcow.

Zgodnie z Rozdziatem XXl pkt. 21.1. SIWZ umowa w sprawie realizacji zamdwienia
publicznego zawarta zostanie z uwzglednieniem postanowien wynikajgcych z tresci SIWZ
oraz danych zawartych w ofercie. Wykonawcy przygotowujgc oferte zgodnie ze zapisami
SIWZi Zatgcznika nr 2 wyliczg cene wiasciwie dla wynagrodzenia ryczattowego, gdzie ceny
jednostkowe maijg wytgcznie charakter pomocniczy. Spowoduje to, ze zamawiajgcy nie
bedzie mogt przeniesé danych zawartych w ofercie do umowy ktérej zapisy wskazujg na
charakter kosztorysowy wynagrodzenia opierajgc sie na cenach jednostkowych.

PowyZzsze zatem w petni uzasadnia uniewaznienie niniejszego postepowania na podstawie
art. 93 ust 1 pkt. 7 w zw. z art. 146 ust 1 pkt 6 oraz art. 29 ust 2 i art 36 ust 1 pkt 16 w zw.

z art. 7 ust PZP, gdyz naruszenie przepiséw uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy.
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V. Do postepowania odwotawczego zglosit przystapienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawca PRZP Systemy Informacyjne sp. z 0.0. w Potancu, wskazujgc jako uzasadnienie
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego nastepujgce okolicznosci:
LUtrzymanie decyzji o uniewaznieniu postepowania pozwoli na jego powtorzenie.

W konsekwencji Zamawiajgcy bedzie mogt dokonac wyboru najkorzy stniejszej oferty
sposrod wszystkich ztozonych. Warto$c oferty reprezentowanej przeze mnie byta o nizsza

0 1456 444,03 zt od ceny oferty Odwotujgcego. Wskazuje to na fakt zaoferowania rozwigzan
korzystnigjszych dla Zamawiajgcego” Odwotujgcy korzystajgc z przepisow ustawy Pzp
Zrecznie manewruje przystugujgcymi terminami [m.in. wnoszgc odwofania w ostatnim
wydiuza procedure, zmuszajgc do wyboru pod presjg czasu oferty, ktora nie jest dla niego
najkorzystniejsza. Zwracam uwage, iz w dniu wniesienia odwofania, mingt przewidziany

przez Zamawiajgcego termin realizacji pierwszego etapu zamoéwienia, termin realizacji
drugiego etapu minie wdniu 31.08.2014. biorgc pod uwage obecne zapisy SIWZ, niemoZliwa



Jest realizacja postanowien umowy ktéra precyzyjnie okre$la podstawy do wydfuzenia
terminu realizacji zamowienia. podsumowujgc, w naszej opinii [firmy posiadajgcej
najkorzystniejszg oferte cenowg] pismo Zamawiajgcego z dnia 31.07.2014 r. uzasadniajgce
uniewaZznienie postepowania jest wystarczajgce oraz dba o zachowanie uczciwej konkurencji
zgodnie z Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp’.
Uwzgledniono w tym zakresie opozycje Odwotujgcego nie dopuszczono tego wykonawcy do
udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujacego do postepowania po
stronie Zamawiajgcego. Przepis art. 185 ust. 2 zd. pierwsze ustawy stanowi bowiem, ze
wykonawca moze zgtosiC przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do ktorej przystepuije, i interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje. Interes, o ktorym mowa
w powotanym przepisie nie jest tozsamy z interesem, ktérego wymaga przepis art. 179 ust. 1
ustawy od odwotujgcego, to jest interesem w uzyskaniu danego zamdéwienia. Interes
przystepujgcego do postepowania odwotawczego jest determinowany interesem strony, do
ktérej nastgpito zgtoszenie przystgpienia. Nalezy jednak mie¢ na wzgledzie fakt, ze zakres
postepowania odwotawczego wyznacza tre$¢ obwotania — podniesione w nim zarzuty i
wyartykutowane w zwigzku z tymi zarzutami Zzgdania. Zgodnie bowiem z treScig art. 192 ust.
7 ustawy, Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Jesli
zatem interes odwotujgcego zostat przez ustawodawce ograniczony do czynnosci
podejmowanych w zwigzku z uzyskaniem danego zamoéwienia [art. 179 ust. 1 ustawy],
a postepowanie odwotawcze toczy sie w granicach zarzutéw wyznaczonych trescig
odwotania, ktére moze zmierzac tylko do realizacji tak zakre$lonego celu, to tym samym,
takze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej zgloszono
przystgpienie, zamyka sie w granicach postepowania odwotawczego — jego zakresu i celu.
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W granicach tego celu — co wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie — nie miesci sie
dazenie przez odwotujgcego do uniewaznienia postepowania, jako przeczace dgzeniu do
uzyskania danego, to jest w danym postepowaniu zamowienia. Wskazuje sie bowiem, ze
przepisy ustawy Prawo zamodwien publicznych traktujg odwotanie jako $rodek ochrony
prawnej skierowany na zmiane sytuacji wiasnej wykonawcy, polegajacg na mozliwosci
uzyskania w danym postepowaniu zamowienia [wybodr oferty wykonawcy odwotujgcego sie
w danym postepowaniu]. Odwotanie, w $wietle ustawy Prawo zaméwien publicznych nie
stanowi srodka majgcego na celu uzyskanie ogolnej zgodnosci dziatan zamawiajgcego z
prawem, ale srodek zmierzajgcy do wyboru oferty odwotujgcego. Wykonawca, wnoszac
Srodek ochrony prawnej obowigzany jest posiadac interes w uzyskaniu danego zamdwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z trecig art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Obie wskazane przestanki zrelatywizowane zostaty wiec przez ustawodawce do tego
konkretnego postepowania, a nie do przysztego, potencjalnego postepowania, jakie moze
ewentualnie toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia postepowania. Skutek w postaci
uniewaznienia postepowania nie jest generalnie objety interesem w uzyskaniu danego
zamowienia ani mozliwoscig poniesienia szkody, poniewaz obie te przestanki nalezy
rozpatrywac¢ w odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w ktérym sktadane jest odwotanie, a nie jakiego$ potencjalnego, ktére
hipotetycznie moze toczy¢ sie w przysziosci jako rezultat uniewaznienia obecnego
postepowania. Powyzsze wynika z faktu, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do udzielenia
okreslonego zaméwienia, a wykonawca nie ma roszczenia o przeprowadzenie kolejnego
postepowania, nie ma tez pewnosci, ze bedzie miat mozliwos¢ ubiegac sie o zamowienie
w ewentualnym przysztym postepowaniu. [tak: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5
pazdziernika 2010 r., w spr. KIO 2015/10, KIO 2025/10 i 2033/10, z dnia 24 sierpnia 2010 r.
w spr. KIO 1719/10, z 30 marca 2012 r. w spr. KIO 482/12, 1 kwietnia 2011 r. w spr. KIO
576/11, 577/11, 27 grudnia 2011 r. w spr. KIO 2679/11, 2680/11].

Postepowanie odwotawcze prowadzone jest zatem w granicach zakreslonych odwotaniem.
Takze zakres przystgpienia nie moze wiec wykracza¢ poza zakres postepowania
odwotawczego. Podzielono zatem stanowisko Odwotujgcego wyrazone w pismie z dnia

18 sierpnia 2014 r., zgodnie z ktorym interes, o ktérym mowa w art. 185 ust. 3 ustawy jest



Znacznie szerszy niz interes w uzyskaniu zamowienia, ktéry musi posiada¢ odwotujacy -

interesem przystepujacego moze by¢ bowiem jakikolwiek interes, rowniez faktyczny, ktéry

bedzie potencjalnie zrealizowany przez rozstrzygniecie odwotania na korzy$¢ strony, po
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ktdrej zgtoszono przystgpienie, ale ta generalna zasada nie moze by¢ jednak stosowana
automatycznie i w kazdym przypadku. Trafnie dostrzegt bowiem Odwolujacy, ze nalezy
sprzeciwi¢ sie tym stanowiskom, ktére w sposob bezkrytyczny uznajg nieograniczony interes
przystepujacego, tj. uznajg go za szerszy niz interes odwotujgcego a takze ze nie ma
zadnego uzasadnienia dla stanowiska, ze przystepujgcy moze stac na strazy wszystkich
znanych mu norm prawnych, za$ odwotujgcy moze poruszac sie tylko w wagskim zakresie
narzuconym trescig art. 179 ust. 1 ustawy. Zgodzi¢ sie tez trzeba z kolejnym argumentem,
ze nie sposob przyjg¢, by w Swietle przepiséw regulujgcych interes odwotujgcego [art. 179
ust. 1 ustawy] i interes przystepujgcego do postepowania odwotawczego [art. 185 ust. 2 zd.
pierwsze ustawy], zamiarem racjonalnego ustawodawcy byto reglamentowanie korzystania
ze $rodka ochrony prawnej odwotujgcemu, poprzez ograniczenie tej instytucji do czynnosci
ukierunkowanych na uzyskanie danego zamowienia, a z drugiej, by instrument, ktory jest
niejako akcesoryjny do tego postepowania odwotawczego, postrzegany w orzecznictwie jako
odpowiadajgcy wystepujgcej na gruncie kpc interwencji ubocznej miat stuzy¢
przystepujacemu bez ograniczenia do kwestionowania wszelkich elementéw postepowania,
w tym wykraczajgcych poza cel odwotania i postepowania odwotawczego wywotanego tym
odwotaniem. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 5
sierpnia 2010 r. w spr. X Ga 213/10, wydanego wprawdzie na gruncie wczesniej
obowigzujacych przepiséw, przewidujgcych przystgpienie do postepowania protestacyjnego,
co jednak nie zmienia charakteru samego przystgpienia po zmianie przepisow:
JPrzewidziana przez ustawodawce procedura badania dopuszczalno$ci przystapienia nie
zostata uchwalona ,przypadkowo” ma na celu weryfikacje zgtoszenia udziatu w sprawie
i przyznania zgtaszajgcemu statusu uczestnika. Badanie podejmowane przez Izbe
dokonywane jest z urzedu, niezaleznie od stanowiska stron i obejmuje nie tylko formalng
strone zgtoszenia, ale i interes prawny przystepujgcego. W statusie uczestnika
dopuszczonego do udziatu zauwazy¢ mozna pewne podobieristwa do interwencji ubocznej
przewidzianej w przepisach kodeksu postepowania cywilnego, po oddaleniu opozycji
zgfoszonej przez strone”. Trafna jest wiec konstatacja uczyniona przez Odwolujgcego w tej
mierze, ze przystepujgcy nie moze mie¢ wiecej praw niz odwotujgcy. Potwierdzajg to takze
spostrzezenia zawarte w wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu, w wyroku z dnia 8 stycznia
2014 r. w spr. o sygn. akt. X Ga 652/13: ,Zdaniem Sgdu Okregowego, w niniejszej sprawie
nie sposob uznac, zeby przystepujgcy miat interes w rozstrzygnieciu sprawy zgodnie
Z wnioskiem odwotujgcego. Za takim stanowiskiem przemawia fakt, ze przystagpienie
wykonawcy do niniejszego postepowania i podejmowane przez niego wtoku postepowania
czynnoSci, w szczegoblnosci sktadanie oswiadczer podwazajgcych prawidtowo$c

wlasnej oferty skutkowato przez tego wykonawce sporzgdzenia wystepowaniem
w postepowaniu odwotawczym przeciwko wWasnej ofercie. Zaakcentowac nalezy, ze interes,
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0 ktérym mowa w art. 185 nie moze by¢ rozumiany jako moZliwo$¢ wystepowania przecivko
wtasnej ofercie, tak jak to miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu. podkreslic
wypada, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest ukierunkowane na
wybor oferty najkorzystniejszej przy zachowaniu regut okreslonych w PZP. Wszystkie
czynnoSci wtym postepowaniu sprowadzajg sie do wykazania, ze dana oferta jest ofertg
zgodng z przepisami, lub tez na wykazaniu, ze dana oferta narusza przepisy ustawy.
Postepowanie o udzielenie zamdwienia nie pozwala wykonawcom na negowanie wiasnych
ofert. Dopuszczenie do takiej sytuacji, stanowi aprobate na dziatania wykonawcdow
Zmierzajgcych do wycofania sie [z réznych powoddw] ze ztoZzonej oferty bez zadnych
konsekwencji, a w szczegdlnosci bez utraty wadium.”

Reasumujac, nie sposdb byto dopatrze¢ sie przestanek, warunkujgcych skuteczne
przystgpienie wykonawcy PRZP Systemy Informacyjne sp. z 0.0. w Potancu do
postepowania odwotawczego, to jest interesu tego wykonawcy w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ strony, do ktérej ztozone zostato przystapienie, tj. Zamawiajgcego, a ktory to
interes miatby sie wyraza¢ zmierzaniem do utrzymania w obrocie czynnosci uniewaznienia



postepowania. Ewentualny interes takiego wykonawcy moze sie materializowaé poprzez
utrzymanie oferty tego wykonawcy w postepowaniu, jej okreslong klasyfikacje, jednak
kazdorazowo jest determinowany — podobnie jak interes Odwotujgcego - bytem danego
postepowania 0 zamowienie publiczne.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:
I. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY PRAWO ZAMOWEN
PUBLICZNYCH

Odwotlujgcy wskazat, ze jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zaméwienia,
w tym celu ztozyt oferte, kiérej tres¢ odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, i ubiega sie o udzielenie mu zamdwienia a w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Odwolujgcy ponidst szkode. Zdaniem Odwolujgcego,
gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy, to dokonatby wszystkich
zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby czynno$ci niezgodnych z przepisami
ustawy. W konsekwencji, zgodnie z okreslonym w SIWZ kryterium oceny ofert, oferta
Odwolujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, bowiem aktualnie, tj. po wydaniu
postanowienia w sprawie KIO 1439/14, oferta Odwotujacego jest najkorzystniejszg oferta, tj.
ofertg z najnizsza ceng [cena jest jedynym kryterium oceny ofert]. Poprzez dokonanie
i zaniechanie ww. czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktorej Odwolujacy
utracit szanse na uzyskanie zaméwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwotujacy
planowat osiggna¢ w wyniku jego realizacji [lucrum cessans].
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Odwolujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie przepiséw ustawy niewatpliwie miato istotny
wplyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 ustawy Krajowa
Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ odwotanie. Efektem czynnosci i zaniechan
jako Zamawiajgcego jest
bowiem uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego
najkorzystniejszej, co w istotny sposdb wptyneto na wynik postepowania.

Biorac pod uwage tak zaprezentowane uzasadnienie, w szczegdlnosci wobec podjecia

w toku postepowania przez Odwotujgcego czynno$ci zmierzajgcych do utrzymania statusu
wykonawcy, ktérego oferta nie podlega odrzuceniu [wcze$niejsze odwotanie m.in. na
czynno$¢ odrzucenia oferty, uwzglednione w cato$ci przez Zamawiajgcego — post. w spr.
o sygn. KIO 1439/14] nalezato stwierdzi¢, ze Odwotujacy legitymuje sie przestankami
materialnoprawnymi, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Il. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA
Zasadne okazaly sie te zarzuty, ktore wskazywaly na brak podstaw do uniewaznienia
postepowania, w oparciu o zastosowang podstawe prawng i majgce jg uzasadniac
okolicznosci faktyczne, podniesione przez Zamawiajgcego. Stanowig one stwierdzenie
Zamawiajgcego, ze w postepowaniu wystepuijg takie wady, ktore skutkuja, ze ewentualnie
zawarta umowa o zamowienie publiczne, obarczona bytaby wada, skutkujacy jej
niewaznos$cig. Takiej wady Zamawiajgcy upatruje w niespéjnych — Jego zdaniem —
postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia [SIWZ], regulujgcych kwestie
charakteru wynagrodzenia w tym postepowaniu, co ma naruszac¢ art. art. 29 ust. 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 36 ust 1 pkt 3 i 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Za
powyzszg oceng przemawialy nastepujace okolicznosci:

[1] Zamawiajacy, jako podstawe uniewaznienia postepowania podat przepis art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy, wskazujgc w uzasadnieniu, ze: ,dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamoéwien Publicznych [Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.],
dalej ,Pzp", wzwigzku z wniesieniem w dniu 14.07.2014r. odwotania przez Wykonawce
INFOMEX Sp. z 0.0., ul. Wesota 19B, 34-300 Zywiec, odpowiedzig Zamawiajgcego z dnia
22.07.2014r. na powyzsze odwotanie w ktérej Zamawiajacy uwzglednit w catoSci zarzuty
przedstawione w odwofaniu oraz postanowieniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
28.07.2014 r. Sygn. akt KIO 1439/14 o umorzeniu postepowania odwotawczego;

- uniewaznia czynnoS$c uniewaznienia postepowania - uniewaznionego dnia 04.07.2014r. na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu



W niniejszym postepowaniu,
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- uniewaznia czynnos¢ odrzucenia oferty INFOMEX Sp. z o.0., ul. Wesofa 19B, 34-300
Zywiec.

Dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2, Zamawiajgcy zawiadamia o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 wzw. z art. 146 ust. 6 Pzp, gdyz jest ono
obarczone niemoZling do usuniecia wadg uniemoZlinviajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, wynikajgcg z dokonania przez
Zamawiajgcego czynnoSci z naruszeniem art. 29 ust. 2 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 36
ust 1 pkt 3i 16 Pzp.

W trakcie czynnos$ci powtdrnego badania ofert, Zamawiajgcy powzigt informacje o dokonaniu
nieprawidfowego opisu przedmiotu zamoéwienia, A mianowicie w Rozdziale XVI SIWZ ,,Opis
sposobu obliczenia ceny” pkt 16.2. i w Zatgczniku Nr 2 ,FFormularz oferfowy" napisano, ze
cena ma charakter ryczaftowy. Natomiast w Zatgczniku Nr 5 do SIWZ we wzorze umowy w §
3 ust. 1-3 okre$lono wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy jako sume
poszczegolnych kwot z formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik do umowy, a wiec
cene kosztorysowg. Za wykonanie przedmiotu umowy zgodnie z ust. 1 w§ 3 wykonawcy
przystuguje fgczne wynagrodzenie z uwzglednieniem stawek jednostkowych wskazanych
wformularzu ofertowym. Zapisy SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia i istotne dla
stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy w sprawie
Zamowienia we wzorze umowy w zakresie ceny zamowienia [wynagrodzenia wykonawcy],

sg wewnetrznie sprzeczne. Z jednej strony wpkt 16.2. SIWZ i Zatgczniku Nr 2 do SIWZ
wskazuje sie na obliczenie ceny ryczaffowej, a jednocze$nie projekt umowy okresla
wynagrodzenie jako kosztorysowe.

SIWZ nie spetnia kryteriow w zakresie zapewnienia porownywainych warunkow udziatu

w postepowaniu poprzez okreslenie dwoch réznych cen wréznych miejscach SIWZ.
Powoduje to niemoZlino$¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty przygotowanej
woparciu o te same zatoZenia i zrozumienie istoty ceny zamowienia okreslonej przez
Zamawiajgcego i w konsekwencji nie bedzie moZline zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy na podstawie warunkdw okre$lonych w SIWZ Zapisy SIWZ nie
pozwalajg na prawidfowe O skalkulowanie ceny, przez co narusza zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, okreslone art. 7 Pzp, Powoduje to, ze
zfoZone oferty sg nieporéwnywalne, przez rézne ujecie sposobu wyliczenia ceny [UZP/ZO/0-
773/07 Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 03.07.2007 r.]. Wykonawcy skfadajgc oferte mogli
wyliczy¢ cene w dwojaki sposob, zgodnie z Rozdziatem XVI pkt 16.2. SIWZ i pkt 3
Zatgcznika nr 2 wyliczajgc cene w sposob wlasciwy dla wynagrodzenia ryczaftowego albo
zgodnie z § 3 Zatgcznika nr 5 do SIWZ wyliczajgc cene w sposob wlasciwy dla
wynagrodzenia kosztorysowego. W konsekwencji zapisy stwarzajg nierowne warunki dla
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wykonawcow w zaleZznosci od tego czy skalkulowali cene jako ryczaffowg czy jako
kosztorysowg,

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie definiujg ani pojecia ryczaftu ani
wynagrodzenia kosztorysowego. Jednak bogate orzecznictwo sgdowe pozwala na
zdefiniowanie tych pojec. Przyktadowo zdaniem Sgdu Najwyzszego [wyrok SN z dnia 20
listopada 1998 r. sygn. akt Il CKN 913/97] ryczatt polega na umdwieniu z géry wysokosci
wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze
wykonawca nie bedzie sie domagac wynagrodzenia wyzszego. W kodeksie cywilnym
wskazano dwa podstawowe rodzaje wynagrodzenia: ryczattowe [art. 628 k.c. - ustawa z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny [Dz.U. 2014 poz. 121] i wynagrodzenie kosztorysowe
[art. 629-631 k.c.] Wynagrodzenie ryczaftowe oznacza wynagrodzenie za cato$c dziefa
wjednej sumie pienigznej lub wartoSci globalnej. Rozliczenia stron w przypadku
zastosowania ryczaftowego charakteru wynagrodzenia wzaden sposob nie opierajg sie na
cenach jednostkowych oraz faktycznie wykonanych $wiadczeniach.

Wynagrodzenie kosztorysowe umoZlivia dostosowanie wysokosci wynagrodzenia do
rzeczywistego zakresu i kosztow wykonanych robdt. Jest to wynagrodzenie opierajgce sie na



przewidywaniach dotyczacych zakresu prac oraz kosztéw ich wykonania, ktore nie sg
ostateczne i mogg ulec zmianie, stosownie do zmiany okoliczno$ci wykonania umowy. Sg to
wigc zupeftnie rézne rodzaje wynagrodzen i nie mozna ich stosowa¢ zamiennie. Z tych
powoddw uzycie wréznych miejscach SIWZ pojecia wynagrodzenie ryczattowe, a wwzorze
umowy stanowigcym Zatgcznik do SIWZ pojecia wynagrodzenie bez przymiotnika
Jyczattowe", z opisem jego wyliczenia, wskazujgcym, ze jest to typowe wynagrodzenie
kosztorysowe, jest nieusuwalng na tym etapie postepowania, sprzecznoscig wewnetrzng
SIWZ. Wewnetrzna sprzeczno$c¢ zapisow SIWZ na tym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego ma charakter nieusuwalny, bowiem uptynat juz termin sktadania
ofert. Wskazany opis przedmiotu zamowienia jest elementem znaczacym i warunkujacym
ztoZenie prawidfowej, niepodlegajgcej odrzuceniu oferty przez zainteresowanych
Wykonawcdw.
Zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 7 wzw. z art, 146 ust. 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jesli postepowanie obarczone jest
niemoZzling do usuniecia wadg uniemoZzliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢
opisu przedmiotu zamowienia z naruszeniem przepisow ustawy miata wptyw na wynik
postepowania. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy konstruujgc zapisy SIWZ
niepoprawnie wprowadzit sprzeczne ze sobg zapisy wréznych czesciach SIWZ w zakresie
ceny zamowienia. Zawarcie w SIWZ bfednych i sprzecznych ze sobg zapiséw co do ceny
zamowienia spowodowafo brak moZliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
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W konsekwencji spetnione sg przestanki uniewaznienia postepowania zawarte wart. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajgcy uniewaZznia postepowanie o udzielenie
zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemoZling do usuniecia wadg
uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowenia
publicznego. Wady wrozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, co do zasady zostaty wymienione
wart. 146 ust. 1 Pzp. W treSci art. 146 ust. 1 Pzp wpkt od 1 do 6 wskazano wytgcznie
przyczyny sprecyzowane wgsko i konkretnie [dotyczgce: bezpodstawnego zastosowania
niektorych trybow, braku zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w odpowiednim
publikatorze, zawarcia umowy lub umowy ramowej z naruszeniem terminow standstill,
okreslone nieprawidfowosci w dynamicznym systemie zakupowj, ktérymi nawet w drodze
wyktadni rozszerzajgcej nie sposoéb objg¢ wadlinosci innych czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcych. Z kolei ust. 6 art. 146 Pzp zawiera przepis o charakterze klauzuli generalnej
dotyczgcy uniewazniania umowy - przewidujgcy kompetencje Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych do wystapienia do sgdu 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. Od strony podmiotowej
legitymacje czynng do zgdania uniewaznienia umowy na podstawie opisanej wart. 146 ust,
6 Pzp ma wytgcznie Prezes UZP. Od strony przedmiotowej zakres zastosowania tej
przestanki jest szerszy, gdyz wystarczajgce jest, aby wada postepowania mogta miec, a nie
tylko miata, wptyw na wynik postepowania.

Orzecznictwo i doktryna przyjmujg, ze zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie na
podstawie art. 93 ust, 1 pkt 7 Pzp - uprawniony jest do wziecia pod uwage nie tylko
okolicznosci opisanych wart. 146 ust. 1 Pzp, ale musi uwzgledniac¢ okolicznosci skutkujgce
uniewaznieniem umowy mieszczgce sie w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 Pzp. Przyznanie
wytgcznej kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania na drodze sgdowej zawartych juz
umow nie powinno powodowac, ze zamawajgcy nie moze zapobiec ich zawarciu przez
uniewaZznienie prowadzonego postepowania, w razie stwierdzenia, ze jest ono obarczone
takimi powaznymi i nieusuwalnymi wadami, ktore negatywnie rzutujg na waznos¢ umowy

w sprawie zamowienia publicznego. Wyktadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust.1 pkt 7
Pzp prowadzi do wniosku, ze niemoZliwa do usuniecia wada uniemoZlinviajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego to kazda
niedajgca sie usung¢ wada uniemoZliviajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewazZnieniu
umowy.

Zamawiajgcy uniewaZniajgc postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp uprawnieni
sg do wziecia pod uwage nie tylko okoliczno$ci opisanych wart. 146 ust. 1 Pzp, ale mogg

i powinni uwzgledni¢ okoliczno$ci skutkujgce uniewaznieniem umowy mieszczgce sie
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w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 Pzp. Przyznanie Prezesow Urzedu Zamodwien
Publicznych wytgcznej kompetencji do wzruszania zawartych umdw nie powinno ograniczac
moZliwo$ci zamawiajgcych uniewaznienia postepowania, w przypadku stwierdzenia, ze jest
ono obarczone [wyrok KIO z dnia 22,03.2013 r., 5ygn. akt KIO 532/13, Informator Urzedu
Zamdwien Publicznych 2013/5 powaznymi, nieusuwalnymi wadami, wotywajgcymi na
waznos$¢ umowy o zamowienie publiczne, ktore jednak wykraczajg poza dyspozycje przepisu
art. 146 ust. 1 pkt 1-6 Pzp].
Przepis art. 29 ust. 2 Pzp wskazuje dyrektywy postepowania przez zamawiajgcego przy
dokonywaniu opisu przedmiotu zamdwienia, ktore przede wszystkim majg zapewnic
realizacje podstawowych zasad ustawy 1j. uczciwej konkurencji i rownego traktowania [art. 7
ust. 1 Pzp]. Wobec stwierdzonych uchybien w opisie przedmiotu zamowienia stwierdzic
nalezy, ze wprzypadku zawarcia umowy dosztoby do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania, gdyz cena w umowie jako kosztorysowa nie
odpowiadataby cenom ryczattowym ze sktadanych przez wykonawcéw formularzy
ofertowych. Jest to tym istotniejsze, ze na cene zamowienia sktadajg sie m.in. ceny
Jednostkowe ustug liczone jako iloczyny miesiecy i 0sob. Kazda zmiana wtym zakresie
powoduje koniecznos¢ zmiany ceny fgcznej ostatecznej, co w przypadku ceny ryczaftowej
nie mogtoby mie¢ miejsca. Wzér umowy z istotnymi dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego zgodnie
z przepisem art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp jest niezbednym elementem SIWZ. Podstawe
uniewaznienia niniejszego postepowania stanow przepis art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp, zgodnie
Z ktérym Zamawiajgcy uniewaZnia postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
JezZeli postepowanie obarczone jest niemoZling do usuniecia wadg uniemoZliviajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaZnieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Przedmiotowe postepowanie posiada wade, niemoZliwg do usunigcia i uniemoZliviajgcg
zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Zawarte w cytowanym przepisie okreslenie, wskazuje, ze Zamawiajgcy powinien uniewaznic
postepowanie gdy stwierdzi, ze jest ono obarczona wadliwoscig, ktora uniemoZlivia mu
zawarcie umowy, ktdra nie podlegataby uniewaznieniu. Wta$nie taka sytuacja ma miejsce
W niniejszym postepowaniu.
Uniewaznienie postepowania jest czynno$cig niweczgcg cato$¢ postepowania, powodujgcg,
ze cel prowadzenia postepowania, tj, udzielenie zamowienia publicznego, nie zostaje
osiggniety, Katalog przestanek uniewaznienia postepowania ma charakter numerus clausus
[katalogu zamknigtego] i nie moze podlega¢ wykfadni rozszerzajgcej. W odniesieniu do art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp oznacza to, ze zamawajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
Zamowenia, jeZeli postepowanie obarczone jest niemoZliwg do usuniecia wadg
uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
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publicznego. NiemoZliwa do usuniecia wada uniemoZlinviajgca zawarcie niepodlegajgcej
uniewaZznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp, jest zwigzana z zaistnieniem przestanek uniewaznienia umowy okre$lonych wart. 146
ust. 1 Pzp. Zgodnie z art, 146 ust. 1 Pzp umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega
uniewaznieniu, jeZeli zamawiajgcy uzna, ze jest obarczona niemoZliwg do usunigcia wadg.
PowyZsze zatem w petni uzasadnia uniewaznienie niniejszego postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 wzw. z art. 146 ust. 6 oraz art. 29 ust. 2 i art., 36 ust. 1 pkt 3i 16 wzw.,
z art. 7 ust. 1 Pzp, gdyZ naruszenie przepiséw uniemoZlivia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy.

Ponadto Zamawiajgcy informuje, ze zaniechat dalszych czynno$ci oceny ofert, gdyz

w przedmiotowym postepowaniu nie dochodzi do rozstrzygniecia postepowania i wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy rozpoczat badanie ofert ztoZzonych w postepowaniu,
nie dokonat jednak oceny ofert bedacych podstawg do wyboru najkorzystniejszej oferty,
poniewaz uniewaznit postepowanie z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przestanki
uniewaZznienia umowy $g co do zasady odzwierciedleniem postanowier dyrektywy
2007/S6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwofawczych w dziadzinie udzielania zamowien publicznych [Dz. Urz. UE L335



z20.12.2007 r., s. 310. Zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz utrwalonym orzecznictwem

i pogladami doktryny, zamawiajgcy dokonujgc powtornie czynno$ci badania i oceny oferty co
do ktérej podniesione zarzuty uwzglednit w cato$ci, winien kierowac sie w swoich

dziataniach przepisami prawa i postanowieniami SIWZ, opierajgc swoje dziatania na
prawidfowo ustalonym stanie faktycznym. Wszystkie dziatania zamawiajgcego powinny by¢
zgodne z przepisami ustawy Pzp. MozZliwo$¢ dokonania oceny uwzglednionych zarzutéw
niezgodnie z Zgdaniem odwotujgcego zawartym w uwzglednionym przez zamawiajgcego
odwofaniu, wynika z obowigzku, aby zamawiajgcy udzielit zamoéwienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp, co jednoznacznie wynika z normy prawnej
wyrazonej wart. 7 ust. 3 Pzp [Wyrok KIO z dnia 2.06.2011 r., KIO 1033/11, wyrok KIO z dnia
31.03.2011 r., KIO 582/11 -

[2] Biorac pod uwage tak zaprezentowane i w cato$ci wyzej przytoczone uzasadnienie
dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosSci uniewaznienia postepowania, uznano, ze nie
sposob dopatrzeé sie — wbrew stanowisku Odwoltujgcego — nieprecyzyjnego, czy
niewystarczajgco czytelnego, petnego, kompletnego uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania. Zamawiajgcy wyraznie, nie dajgc pola do snucia domystéw i odgadywania
motywow, jakimi sie kierowat podejmujgc czynno$¢ uniewaznienia postepowania,
tak czynno$ci wyartykutowat motywy dokonanej czynnosci. Analiza uzasadnienia
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uniewaznienia postepowania wskazuje, ze Zamawiajgcy w sposob klarowny i obszerny
podat uzasadnienie kwestionowanej czynno$ci oraz okolicznosci faktyczne, ktére kierowaty
oceng, iZ mamy, w Jego ocenie, do czynienia z wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy [art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy].

Reasumujac, okolicznosci sprawy, w tym tres¢ uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego

w przedmiocie uniewaznienia postepowania, prowadzg do wniosku, ze uzasadnienie oddaje
w sposob petny czytelny i motywy, jakie kierowaty Zamawiajgcym w ramach tej decyziji.
Takze Odwolujacy zdaje sie je prawidlowo odczytywac, skoro sformutowat zarzuty w sposoéb
korespondujgcy z obszernym wywodem, jaki stanowit motyw uniewaznienia postepowania.
Inng sprawg jest kwestia zasadnosci i poprawno$ci tak umotywowanej czynnosci.

Dalszej ocenie podlegaty zatem, w zwigzku z podniesionymi w tej mierze zarzutami,
zasadnos¢ tego uniewaznienia, w tym prawidtowos¢ zastosowania podstawy prawnej
i faktycznej tej czynnosci.

[3] Podkreslenia wymaga, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wskazuje, Zze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, w sytuacji gdy postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Podstawy
uniewaznienia umowy specyfikuje art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w
sposob nastepujgcy: 1) zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb
negocjacji bez ogtoszenia lub zaméwienia z wolnej reki; 2) zamawiajgcy nie zamiescit
ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia
0 zaméwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoinot Europejskich; 3) zawarto umowe
z naruszeniem przepiséw art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli uniemozliwito to Izbie
uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy; 4) zamawiajgcy uniemozliwit sktadanie
ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym
systemie zakupdw lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym
systemie zakupow ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym
w ramach tego systemu; 5) udzielono zamoéwienia na podstawie umowy ramowej przed
uptywem terminu okreslonego w art. 94 ust. 1, jezeli nastgpito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt
2; 6) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowano tryb zapytania o cene.
Wytyczne co do rozumienia wskazanego przepisu zawiera uzasadnienie wspomnianej
nowelizacji: ,W ww. przypadkach uniewaznienia umowy bedzie mdégt zagda¢ kazdy, kto ma w
tym interes [art. 179 ustawy]. Uniewaznienie umowy w przypadkach okre$lonych wust. 1 art.
146 bedzie dokonywane w postepowaniu toczgcym sie przed Krajowg Izbg Odwotawczg lub
sgdem, wzwigzku ze ztoZeniem odpowiednio odwofania lub skargi do sgdu [art. 192 ust. 3
29



pkt 2 i art. 198f ust. 2 ustawy]. Prezes Urzedu bedzie tez uprawniony do wystapienia do sgdu
0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci lub
zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miafo lub mogto
mieC wptyw na wynik postepowania [art. 146 ust. 6]. Nalezy podkreslic, ze zaproponowane
sformutowanie tego przepisu, tj. "mogto mie¢ wptyw" stuzy¢ ma umozliwieniu uniewaznienia
umowy w przypadku braku mozliwosci formalnego dowodowo wykazania wplywu naruszenia
przepiséw ustawy - Prawo zamowien publicznych na wynik postepowania. Na podstawie
tego przepisu bedzie mozna uniewazni¢ umowe w przypadku uprawdopodobnienia, iz
stwierdzone naruszenie ustawy - Prawo zamowier publicznych mogto miec¢ wplyw na wynik
postepowania. Przedmiotowe sformufowanie jest stosowane winnych przepisach ustawy -
Prawo zaméwien publicznych [np. art. 191 ust. 1a) oraz przepisach proceduralnych. Zatem w
zakresie wzruszania umowy w sprawie zamowienia publicznego mozna rozréznic moZzliwo$¢
uniewaZznienia umowy z inicjatywy podmiotéw bezposrednio zainteresowanych
[wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego] oraz Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych jako centralnego organu administracji publicznej wiasciwego
w sprawach zamowier publicznych. | tak Prezes Urzedu Zamowien Publicznych bedzie
legitymowany do wystapienia z samodzielnym powddztwem o uniewaznienie umowy
w sprawie zamowienia, niezaleZnie od stosownych uprawnien stron samej umowy. Przy
czym dopuszczalne jest tutaj rozréznienie legitymacji czynnej samego Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych oraz wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Uprawienie wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego do uniewaznienia umowy moze by¢ zatem realizowane w przypadku podjecia
obrony swojego interesu prawnego w ramach srodkéw ochrony prawnej przewidzianych
w ustawie - Prawo zamdwien publicznych [art. 192 ust. 3 pkt 2 projektu ustawy]. Poza tym
trybem wytgczona bedzie mozliwo$¢ uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego z przyczyn odnoszgcych sie do wad postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego przez same strony tej umowy. PowyZzsze nie bedzie jednak wytgczac legitymacji
stron umowy [takZe kazdego innego podmiotu posiadajgcego interes prawny] do
stwierdzania niewazno$ci umowy z innych przyczyn na podstawie art. 189 K.p.c [art. 146 ust.
4]. W szczegdinosci, wzwigzku z ust. 5 wart. 146, bedzie istniata mozZliwos¢ zadania przez
zZamawiajgcego uniewaznienia umowy na podstawie art. 70 5 Kodeksu cywilnego.”.
Z powyzszedo wynika, ze dostrzezenie przez zamawiajgcego naruszenia przepisow
postepowania, ktére skutkuje, ze postepowanie to obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
obejmuje wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy podstawy uniewaznienia umowy ale takze inne
przyczyny, ktore prowadzg do skutku w postaci mozliwo$ci uniewaznienia umowy — dotyczy
to dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci
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Z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania,
gdzie wylgczng legitymacije do wystapienia o uniewaznienie umowy posiada Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych [art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych].

Takze Zamawiajacy w powyzszy sposob zastosowat wskazane przepisy, na co wskazuje
zastosowana podstawa prawna uniewaznienia.

[4] Nastepnie, dostrzezenia wymaga, ze zastosowana na gruncie przedmiotowego
postepowania podstawa prawna czynnoSci uniewaznienia, to jest art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy, nie zostata prawidiowo zastosowana. Uniewaznienie
postepowania na tej podstawie moze nastgpi¢ jedynie w razie wystgpienia wad postepowania
o wysokim ciezarze gatunkowym, to jest takich, ktére skutkujg, ze zawarta umowa obarczona
bedzie niewaznoscig, albo moze zosta¢ uniewazniona. Oznacza to, ze wady postepowania,
w szczegolnosci niedoskonatosci dokumentu jakim jest SIWZ muszg mie¢ charakter takich,
ktérych nie da sie usung¢ z zastosowaniem regut interpretacyjnych i kolizyjnych,
pozwalajgcych na wyeliminowanie ewentualnych niejasnosci, czy sprzecznosci postanowien
SIWZ. Z tego wzgledu, koniecznym jest poddanie analizie tych postanowien SIWZ

i czynnosci, w ramach ktérych Zamawiajgcy upatruje wad swego postepowania skutkujgcych
postulowana niewaznos$cig postepowania, czy tez zawartej w jego rezultacie umowy.

Po pierwsze - na gruncie analizowanej sprawy, nie sposob upatrywac skutku w postaci



niewazno$ci zawartej umowy w takim uksztattowaniu postepowania — opracowanych na jego
uzytek postanowien SIWZ — z ktérego ma wynika¢ brak jednoznacznego okreslenia
wynagrodzenia, w tym niespojnych postanowien SIWZ wskazujgcych, zdaniem
Zamawiajgcego na rozny rodzaj wynagrodzenia [ryczattowe i kosztorysowe] w réznych
miejscach SIWZ. Mimo tego stanowiska Zamawiajgcego, SIWZ, w szczegolnosci formularz
ofertowy czytelnie prezentujg $ciezke doj$cia do ustalenia ceny przez wykonawce. Kazdy

z wykonawcow musiat przeciez ztozy¢, a wczesniej wypetnic¢ formularz ofertowy, wedtug
wzoru narzuconego przez Zamawiajgcego. Wzér ten nakazuje wpisac¢ cene tagczng [okreslong
przez Zamawiajgcego jako ryczattowa] w ujeciu netto i brutto, jakiej wykonawca oczekuje za
wykonanie zamoéwienia. W tym samym formularzu, Zamawiajgcy wymaga, pod wskazaniem
ceny za wykonanie zamowienia, podania sposobu kalkulaciji ceny, w ujeciu tabelarycznym,
ktéry wymienia elementy sprzetu i ustug a takze ich ilosci, za$ zadaniem wykonawcy byto
podanie cen jednostkowych za ten sprzet czy ustugi, przemnozenie ich przez ilosé
wymagang przez Zamawiajgcego, co finalnie miato prowadzi¢ do kwoty, jaka wykonawca
podawat we wstepnej czesci tego formularza jako cene ryczattowg za wykonanie
zamowienia. Sumy i ilorazy ilosci sprzetu i ustug prowadzity zatem kazdorazowo, przy
wypetnieniu formularza ofertowego przez kazdego z wykonawcow sktadajgcych oferte do
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ustalenia ceny za wykonanie zaméwienia. Nie jest wiec tak, jak stara sie wykazac
Zamawiajacy, ze wobec roznego podania w SIWZ charakteru wynagrodzenia wykonawcy
mieli jakikolwiek problem z podaniem ceny, czy tez ze ,w przypadku zawarcia umowy
dosztoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania, gdyz cena
wumowie jako kosztorysowa nie odpowiadataby cenom ryczattowym ze skfadanych przez
wykonawcow formularzy ofertowych. Jest to tym istotniejsze, ze na cene zamowienia
sktadajg sie m.in. ceny jednostkowe ustug liczone jako iloczyny miesiecy i 0sob. Kazda
Zmiana wtym zakresie powoduje konieczno$¢ zmiany ceny tgcznej ostatecznej, co
w przypadku ceny ryczattowej nie mogfoby mie¢ miejsca.”. O charakterze wynagrodzenia,
kazdorazowo mozna wyczyta¢ z treSci tgczgcej strony umowy i zatgcznikdéw do niej, przy tym
niejednokrotnie moze to wymagac¢ zestawienia roznych postanowiern umowy. Na gruncie
analizowanej sprawy, trudno — wbrew stanowisku Zamawiajgcego — przyja¢, ze mamy do
czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym. Jesli taka byfa intencja Zamawiajgcego, to nie
znalazta ona czytelnie wyrazu w dokumentacji postepowania. Wynagrodzenie kosztorysowe
to wynagrodzenie, ktdrego cechg konstytutywng jest, Zze wynagrodzenie nalezne wykonawcy
zalezy od ilosci rzeczywi$cie wykonanych robdt, poniesionych nakladéw rzeczowych
ustalonych na podstawie nastepczo przeprowadzonych obmiaréw, z uwzglednieniem korekt
wynikajgcych z rzeczywistych ilosci wykonanych robot i poniesionych naktadow.
Wynagrodzenie kosztorysowe jest wyraznie sprzezone z rzeczywistym zakresem i kosztow
wykonanych robdt, opierajgc sie na przewidywaniach dotyczgcych zakresu prac oraz kosztéw
ich wykonania, ktére nie sg ostateczne i mogg ulec zmianie, stosownie do zmiany
okoliczno$ci wykonania umowy i rzeczywiscie wykonanych jednostek po dokonanym
obmiarze. Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest zas jego okreslenie z goéry, bez
przeprowadzania szczegbtowej analizy kosztéw wytwarzania dziefa, a zatem jest ono
niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. [sygn. akt: I CRN 913/97], ryczalt polega na
umowieniu z gory wysoko$ci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub
dorozumianej zgodzie stron na to, Zze wykonawca nie bedzie domagac sie wynagrodzenia
wyzszego. Wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za cato$¢ dzieta w jednej
sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Rozliczenia stron w przypadku zastosowania
ryczattowego charakteru wynagrodzenia w zaden sposoéb nie opierajg sie na cenach
jednostkowych oraz faktycznie wykonanych $wiadczeniach. Na gruncie SIWZ tego
postepowania, to postanowienie, w tresci ktbrego Zamawiajgcy upatruje wynagrodzenia
kosztorysowego, to § 3 Zatgcznika nr 5 do SIWZ, przewidujacy, ze wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu umowy stanowi sume poszczegolnych kwot z formularza ofertowego,
stanowigcego zatgcznik do umowy. Ponadto, w Zatgczniku nr 5 do SIWZ pn. ,Projekt umowy"
(§ 6 ust. 1), Zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ zmian postanowien umowy
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w nastepujgcym zakresie:
1. zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy w granicach uzasadnionego interesu
publicznego, gdy wykonanie pierwotnego zakresu nie lezy w interesie publicznym,
z jednoczesnym zmniejszeniem wynagrodzenia w zakresie niezrealizowanej czesci
przedmiotu umowy, wyliczonym w oparciu o ceny jednostkowe zawarte w formularzu
ofertowym Wykonawcy,
2. termindw realizacji poszczegolnych etapdw umowy, okreslonych w pkt 6.2.-6.5.
SIWZ, bez zmiany terminu koncowego realizacji zaméwienia,
w przypadku wystgpienia obiektywnych przeszkod w realizacji przedmiotu umowy,
wynikajacych ze zmniejszenia liczby Beneficjentow Ostatecznych projektu "elntegracja -
Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w Powiecie Ciechanowskim", z przyczyn
niezaleznych od Zamawiajgcego, niemozliwych do przewidzenia w chwili zawarcia umowy
oraz przewidujg mozliwos¢ zmian postanowien niniejszej umowy w zakresie terminéw
realizacji poszczegolnych etapdw umowy, okreslonych w pkt 6.2.-6.5. SIWZ, bez zmiany
terminu koncowego realizacji zaméwienia, o czas niezbedny do rozstrzygniecia
ewentualnych srodkow odwotawczych zgodnie z ustawg Prawo zamédwien publicznych.

Zestawienie postanowien SIWZ wskazuje, ze Zamawiajgcy obowigzany jest do zaptaty
wynagrodzenia w kwocie stanowigcej sume kwot z rozliczenia jednostkowego zawartego

w formularzu ofertowym [kalkulacji ceny], odpowiadajgcej wartosci podanej wczesniej w tym
formularzu ofertowym jako cena ryczattowa za wykonanie zamowienia. Kazdorazowo wiec,
ceng za wykonanie zamdwienia ma by¢ kwota, jakg wykonawca dwukrotnie podaje

w formularzu ofertowym: raz jako cene ryczattowg za wykonanie zamowienia podawang
stownie i cyfrowo a raz — w ujeciu tabelarycznym jako sume i iloczyny cen za jednostki
sprzetu, urzadzen, ustug skladajgcych sie na zamowienie. Okoliczno$¢, ze wykonawca
podaje dwa razy te kwote: raz jako cene, ktorej oczekuje za wykonanie zamowienia, a raz
jako obraz operacji matematycznej w tabeli bez jej wyniku koncowego, nie oznacza, ze
mamy do czynienia z dwiema cenami, a w razie wystgpienia réznic migdzy kwotami
wynikajgcymi z tych elementéw formularza ofertowego - ze zachodzg okolicznosci
wskazywane przez Zamawiajgcego, takie jak blgd w obliczeniu ceny. Z jednej strony,
mechanizmy naprawcze, takie jak poprawienie omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy nie
doznajg ograniczen takze gdy mamy do czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym.
Intencjg ustawodawcy w zakresie przepisu art. 87 ust. 2 ustawy byto umozliwienie brania
pod uwage w postepowaniu 0 zamoéwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi
wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju bleddw i omytek, kitdre nie prowadzg do
istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie

z intencjg o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie. Z przepisu tego
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wynika ogolny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich
ofert, nawet tych ktére zawierajg réznego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie
prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty.
Zamiar ten ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r.

0 zmianie ustawy - Prawo zamowienr publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktorg
wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zaméwieh publicznych w sposéb nastepujacy:
W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych
omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu
Sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu
uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omyftek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw
zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamOdwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe wobliczeniu ceny, ktdre nie sg moZliwe do
poprawienia w my$| ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegdinie istotne w kontekscie
zamowien na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne i
szczegotowe, liczgce nieraz po kilkadziesigt tomdw, czesto podlegajg odrzuceniu ze
wzgledu na drobne bfedy wich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w
szczegolnosci ma na celu umoZlivienie poprawiania tego rodzaju bfedow, ktore mogag



pojawi¢ sie wtrakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. NaleZy rowniez podkreslic, ze
proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkoéw zamdwienia przyktadowe okolicznosci, w
ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach wirybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzysto$ci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami.” Z powyzszego wynika, ze intencjg ustawodawcy byto
uczynienie dopuszczalnym poprawianie wszelkiego rodzaju btedow, omylek, niescistosci
i innych niedoskonatosci oferty, o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli
wykonawcy w istotnym zakresie, przy czym ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego
akceptowania dokonywanych przez zamawiajgcego poprawek w odniesieniu do tych
dokonanych przez siebie zmian, ktére dotyczg niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkdéw zamowienia [art. 89. ust. 2 pkt 3 ustawy prawo zamowien publicznych].
Zamawiajgcy obowigzany jest bowiem niezwiocznie powiadomi¢ wykonawcéw
o dokonanych przez siebie poprawkach na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy, zas
w przypadku, gdy poprawki te dotyczg niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia — uzyskac¢ akceptacje wykonawcy na poprawienie omyiki [art. 89 ust.
1 pkt 7 ustawy]. Z tego wzgledu, nawet okoliczno$¢, ze w konkretnych okoliczno$ciach
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zastosowano wynagrodzenie kosztorysowe nie zwalania zamawiajgcego z dokonania
poprawy dostrzezonych bteddw. Z drugiej za$ strony, obowigzek i mozliwos¢ poprawienia
réznego rodzaju omytek i btedéw, w tym wskazane wyzej instrumenty przewidziane w art. 87
ust. 2 ustawy obejmujg ré6znego rodzaju btedy czy niescistosci, w tym te, odnoszace sie do
kazdego rodzaju kalkulaciji.

Ponadto, tre$¢ postanowien SIWZ nie wskazuje, ze mamy do czynienia z wynagrodzeniem
kosztorysowym. Jesli inna byfa intencja Zamawiajgcego, to nie znalazta ona
odzwierciedlenia w tresci SIWZ. SIWZ, w tym projekt umowy przewiduje jedynie,
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy stanowi sume poszczegoélnych kwot

z formularza ofertowego, stanowigcego zatagcznik do umowy. Oznacza to tyle, ze kwota, jaka
wynika z sumy kwot podanych przez danego wykonawce w formularzu ofertowym, w czesci
stanowigcej o kalkulacji ceny, winna by¢ przeniesiona do umowy jako wynagrodzenie
nalezne wykonawcy. Z powyzszego nie wynika nawet, jak zdawato sie wynika¢ ze
stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego, ze do umowy majg by¢ przeniesione
ceny jednostkowe i ilosci [6w ,kosztorys” wskazywany przez Zamawiajgcego], ale, ze ma
by¢ podana fgczna kwota wynikajgca z tych cen. W SIWZ nie sposéb przy tym znalez¢
takiego postanowienia, ktore nawigzuje do, charakterystycznego dla wynagrodzenia
kosztorysowego nastepczego ustalenia ilosci i zakresu zastosowanych materiatow i prac

i ustalenia wynagrodzenia na podstawie sporzgdzonego obmiaru. To wynagrodzenie jest
jedynie pochodng kalkulacji prezentowanej w formularzu ofertowym w oparciu o ceny
jednostkowe. Takim postanowieniem nie jest wskazywany przez Zamawiajgcego § 6 ust. 1
projektu umowy — dotyczy on bowiem nie ustalenia wynagrodzenia, ale mozliwosci
ograniczenia zamowienia - zmiany postanowien umowy w zakresie zmniejszenia zakresu
przedmiotu umowy w granicach uzasadnionego interesu publicznego, gdy wykonanie
pierwotnego zakresu nie lezy w interesie publicznym, z jednoczesnym zmniejszeniem
wynagrodzenia w zakresie niezrealizowanej czeSci przedmiotu umowy, wyliczonym

w oparciu o ceny jednostkowe zawarte w formularzu ofertowym Wykonawcy, a takze
termindw realizacji poszczegoélnych etapow umowy, okreslonych w pkt 6.2.-6.5. SIWZ, bez
zmiany terminu koncowego realizacji zamowienia, w przypadku wystgpienia obiektywnych
przeszkod w realizacji przedmiotu umowy, wynikajgcych ze zmniejszenia liczby
Beneficjentow Ostatecznych projektu, z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego,
niemozliwych do przewidzenia w chwili zawarcia umowy oraz przewidujg mozliwo$¢ zmian
postanowien niniejszej umowy w zakresie terminéw realizacji poszczegoéinych etapow
umowy, okreslonych w pkt 6.2.-6.5. SIWZ, bez zmiany terminu koricowego realizaciji
zamowienia, o czas niezbedny do rozstrzygniecia ewentualnych srodkéw odwotawczych
zgodnie z ustawg Prawo zamowien publicznych. To postanowienie nie stanowi zatem
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regulacji dotyczgcej naleznego wykonawcy wynagrodzenia, ale klauzule przewidujgcg
mozliwos¢ zmiany w okre$lonych sytuacjach umowy, polegajgcej na jej ograniczeniu
[zmniejszeniu zakresu zamowienia] z jednoczesnym okresleniem nastepstw takiej zmiany
w ptaszczyznie naleznego wykonawcy wynagrodzenia.

Reasumujac, w Swietle powyzszego, trudno nie tylko uchwycic takie elementy SIWZ, ktére
przesadzatyby o kosztorysowym wynagrodzeniu w tym postepowaniu, ale takze takich, ktore
by dawaty podstawe do przyjecia, ze w postepowaniu zaszty jakiekolwiek wady, ktdre
uniemozliwiaty wykonawcom, na etapie sktadania ofert ztozenie poprawnej,

sktadanej w poréwnywalnych warunkach oferty. Podkreslenia ponownie wymaga: kazdy
wykonawca musiat ztozy¢ oferte specyfikujgc ceny jednostkowe za dostawe réznych
elementow sprzetu oraz rézne wymienione w formularzu ofertowym ustugi, wiedzac, ze
suma i iloczyn cen jednostkowych ztozy sie na nalezne mu wynagrodzenie. Kazde

z postanowien SIWZ prowadzi do takiego samego wniosku, Ze wynagrodzenie za
wykonanie zamowienia bedzie prostg arytmetyczng tych cen, zas odstepstwo w tym
zakresie stanowi wymuszona okoliczno$ciami i niezalezna od Zamawiajgcego sytuacja,
skutkujgca konieczno$cig ograniczenia zakresu zamoéwienia, w drodze zmiany umowy [§ 6
ust. 1 projektu umowy]. Zmiana umowy to jednak nie to samo co okreslenie takiego lub
innego charakteru wynagrodzenia za wykonanie umowy.

Po drugie — niezrozumiatg zupetnie jest argumentacja Zamawiajgcego dotyczaca btedu
w obliczeniu ceny, majgca obrazowac relatywizm oceny ofert, w razie przyjecia ceny
ryczattowej albo ceny kosztorysowej. Przy przyjeciu zarbwno, ze cena ma charakter
ryczattowy jak i wtedy, gdy uznany ze ma on charakter kosztorysowy, Zamawiajgcy — jak
wskazano wyzej nie jest zwolniony z rozpatrywania btedow i niescistosci oferty, w tym
dotyczacych ceny, przez pryzmat jej poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy.
Zamawiajgcy w opracowanej przez siebie dokumentacji — wzorze formularza ofertowego
podat zarazem wyraznie sposo6b dojscia do ustalenia przez danego wykonawce ceny za
wykonanie zamowienia, to jest sposob obliczenia ceny. Cena wpisywana w tym formularzu
jako ,cena ryczattowa” za wykonanie zamowienia jest kwotg w jednostkach pienieznych,
w ukfadzie netto i brutto, pochodzacg z sumowania cen jednostkowych podawanych

w dalszej czesci formularza jako kalkulacja ceny. Wskazuje na to zaréwno ukfad tego
formularza, jak i powotywane przez Zamawiajgcego postanowienie § 3 projektu umowy,
zgodnie z ktérym wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy stanowi sume
poszczegdlnych kwot z formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik do umowy.
Abstrahujgc zatem od zakresu rozpoznania odwotania, ktdre odnosi sie do czynnosci
uniewaznienia postepowania na okreslonej podstawie a takze od tych elementéw stanu
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faktycznego, ktore na obecnym etapie sg skutecznie dokonane [0 czym nizej] - nie byto
zatem jakichkolwiek podstaw do upatrywania przeszkéd do dokonania poprawy ceny,
poprzez doprowadzenie jej do kwoty wynikajacej z cen jednostkowych podanych

w formularzu ofertowym.

Po trzecie — element stanu faktycznego zwigzany z oceng oferty Odwotujacego [a tym
samym z jej ewentualnym poprawieniem] zostat juz przesgdzony: Zamawiajacy uwzglednit
poprzednio ztozone odwotanie i wykonat w dniu 31 lipca 2014 r. zgdania wynikajgce z tego
uwzglednienia, w tym uniewaznit czynnos¢ odrzucenia tej oferty. W postepowaniu mamy
zatem wazng i nieodrzucong — $wiadomie ,przywrdcong” do postepowania przez
Zamawiajgcego w nastepstwie uwzglednienia odwotania ofertg Odwotujgcego. Mamy wiec
do czynienia z niezrozumiatym i nie wiadomo jak wkomponowanym w czynno$¢

i argumentacje Zamawiajgcego poddawanej ocenie w ramach rozpatrywanego odwotania,
twierdzeniem o btedzie w obliczeniu ceny, rozwazanym wobec oferty, ktéra jest przez
Zamawiajgcego uznana za wazng i nieodrzucong.

Po czwarte — nie stanowi podstawy do uniewaznienia postepowania okolicznos¢ — ze
ewentualnie SIWZ nie oddaje intencji Zamawiajgcego co do, przyktadowo rodzaju
wynagrodzenia. Jesli zamiarem Zamawiajgcego w tym postepowaniu byto uksztattowanie
tego postepowania z ceng okreslong na zasadzie kosztorysu — to zamiar ten nie zostat
wyartykutowany. Powyzsze nie stanowi jednak powodu dla uniewaznienia postepowania.



Reasumujac, nie znalazly potwierdzenia w analizowanym stanie faktycznym powody, ktore
Zamawiajgcy uczynit podstawg dokonanego przez siebie w dniu 31 lipca 2014 r.
uniewaznienia postepowania, co czynito ztozone odwotanie na te czynno$¢ — zastugujgcym
na akceptacje. Podniesione zarzuty naruszenia przepisow majg wptyw na wynik
postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy, co determinowato uwzglednienie
odwotania.

lll. ROZSTRZYGNIECIE O ZADANIACH ODWOLANIA:

Opisane wyzej okolicznosci determinowaty uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia dokonanej w dniu 31 lipca 2014 r. czynnosci uniewaznienia
postepowania.

Nie nakazywano dalszych czynnosci, w szczegdélnosci zwigzanych z wyborem
najkorzystniejszej oferty — zarzuty podniesione w odwotaniu nie referowaty do niewtasciwego
dokonania czynnoéci w postepowaniu albo zaniechania ich przez Zamawiajgcego, w innym
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zakresie, anizeli wyznaczony kwestionowang czynnoscia, to jest bezpodstawnym
uniewaznieniem postepowania w oparciu o uzasadnienie prawne i faktyczne ujete
w czynnos$ci Zamawiajgcego z dnia 31 lipca 2014 r. W szczegolnosci, Odwotujgcy w zaden
sposob nie stawiat zarzutéw, ani odpowiadajgcych im argumentacji, ktore by wskazywaty na
zaniechanie czynnosci zwigzanych z finalnie uniewaznionym przez Zamawiajgcego
odrzuceniem Jego oferty czy tez z ewentualnym uchylaniem sie od obowigzkow
wynikajgcych z uwzglednienia przez Zamawiajgcego uprzednio ztozonego odwotania,
w ktorym Odwotujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu, aby dokonat ponownego badania
i oceny oferty ztozonych ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznit czynnosé
uniewaznienia postepowania, czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego i dokonat
réwnoczesnie czynnosci odrzucenia oferty PRZP Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. oraz
- z ostroznosci procesowej, by dokonat czynnosci poprawienia w ofercie odwotujgcego
omytek i ewentualnie dokonat uprzednio wezwania do ztozenia wyjasnien tresci oferty
Odwotujgcego [postepowanie odwotawcze w spr. KIO 1439/14]. W tamtym postepowaniu
Odwotlujgcy kwestionowat za$ czynno$¢ badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu
oraz czynnosci uniewaznienia postepowania, czynnos¢ odrzucenia swojej oferty, zaniechania
odrzucenia oferty konkurencyjnego wykonawcy, zaniechanie czynno$ci zadania od
odwolujacego wyjasnien tresci ztozonej oferty, a ewentualnie takze zaniechanie poprawienia
w swojej ofercie omyitki o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 2 lub 3 ustawy. Odwotujgcy
w tamtym postepowaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3 ustawy w zw.
z art. 93 ust. pkt 1 ustawy w zw. z uznaniem, ze nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu, co byto konsekwencjg bezzasadnego zastosowania art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy,
art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez nie zwrécenie sie do
Odwolujgcego o wyjasnienie tresci oferty, art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy, poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwolujgcego, oraz — ewentualnie - art. 7
ust. 113 ustawy w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 2 lub 3 ustawy, art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PRZP Systemy
Informatyczne Sp. z 0.0. Wszystkie te zarzuty zostaly przez Zamawiajgcego uwzglednione
w odniesieniu do wczesniejszego odwotania, ztozonego wobec uprzednio dokonanej
czynno$ci uniewaznienia postepowania na innej podstawie [art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy], co
powodowato umorzenie postepowania odwotawczego przez Krajowg Izbe Odwotawczg na
podstawie art. 186 ust. 2 ustawy. Podkreslenia jednak wymaga, ze w Swietle art. 186 ust. 2
i 3 ustawy, na Zamawiajgcym, ktéry zdecydowat sie na uwzglednienie odwotania, cigzg
okreslone, wynikajace z tego przepisu konsekwencje. Takze Zamawiajgcy, w poddawane;j
ocenie w ramach tego postepowania odwotawczego czynnosci uniewaznienia z 31 lipca
2014 r. podat, ze wskazang czynno$ci dokonuje tgcznie z wykonaniem czynnosci
wynikajgcych z uwzglednienia wczesniejszego odwotania: ,dziatajgc na podstawie art. 186
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ust. 3ustawy [...], wzwigzku z wniesieniem w dniu 14.07.2014r. odwotania przez
Wykonawce INFOMEX Sp. z 0.0., ul. Wesota 19B, 34-300 Zywiec, odpowiedzig



Zamawiajgcego z dnia 22.07.2014r. na powyZsze odwotanie w ktorej Zamawiajgcy
uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione w odwofaniu oraz postanowieniem Krajowej Izby
Odwofawczej z dnia 28.07.2014 r. sygn. akt KIO 1439/14 o umorzeniu postepowania
odwofawczego: - uniewaznia czynno$c uniewaznienia postepowania - uniewaznionego dnia
04.07.2014r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na brak ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu w niniejszym postgpowaniu, - uniewaznia czynnos$¢ odrzucenia
oferty INFOMEX Sp. z o.0., ul. Wesofa 19B, 34-300 Zywiec.”. Zamawiajgcy zastosowat sie
zatem do dokonanego przez siebie uwzglednienia odwotania, nie dopatrujgc sie nastepczo
przeszkéd, ktére by uniemozliwiaty wykonanie stawianych zgdan, badz czynity je
niezgodnymi z prawem czy niedopuszczalnymi [vide: wyrok z 21 lipca 2011 r. w spr. KIO
1231/11], za$ dokonane w ramach uwzglednienia odwotania czynnosci nie zostaty w zaden
sposoOb zakwestionowane czy uchylone przez Zamawiajgcego, a tym samym pozostajg

w obrocie.

Stad nakaz wynikajgcy z wydanego orzeczenia obejmuje wytgcznie wyeliminowanie z obrotu
wadliwej, to jest bezpodstawnej czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy, w oparciu o zastosowane dotychczas uzasadnienie. Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajgcy obowigzany jest uniewazni¢ dokonang w dniu 31 lipca 2014 r.
czynno$¢ uniewaznienia postepowania, z uwzglednieniem okoliczno$ci:

- nie znalazty potwierdzenia podstawy uniewaznienia postepowania podane w pi$mie z dnia
31 lipca 2014 r. Nie oznacza to, ze nie znalaztyby albo nie znajdg w przysztosci zastosowania
w analizowanej sytuacji inne podstawy uniewaznienia postepowania, jak i inne powody [wady
postepowania] jego uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy;

- samo zawarcie w SIWZ niejasnych, czy niespdjnych postanowien, dotyczgcych
przyktadowo charakteru wynagrodzenia, czy tez sposobu obliczenia ceny, nie jest jeszcze
powodem do stwierdzenia, ze mamy do czynienia z wadg nieusuwalng, nie dajaca sie
wyeliminowaé¢ wtasciwymi dla prawa cywilnego regutami interpretacyjnymi i kolizyjnymi, ktorej
to skutkiem wady miatoby by¢, ze zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu;

- w aktualnym stanie faktycznym, po wykonaniu nakazu wynikajgcego z niniejszego wyroku,

to jest uniewaznieniu podjetej w dniu 31 lipca 2014 r. czynnos$ci uniewaznienia postepowania,

w obrocie pozostang czynnoSci Zamawiajgcego w takim stanie i zakresie, jaki wynika

z dziatah Zamawiajgcego wykonanych wczesniej, to jest jedynie bez czynnosci

uniewaznienia postepowania. Tym samym, nalezy mie¢ na uwadze, ze pismem z 31 lipca
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2014 r. Zamawiajacy nie tylko uniewaznit postepowanie — kitdra to czynnos¢ wytgcznie

zostata objeta przedmiotowym orzeczeniem, ale takze dokonat uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania z 4 lipca 2014 r. dokonanej na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy oraz dokonat uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty INFOMEX Sp. z o.0.

w Zywcu. Pozostate czynno$ci wyrazone w pismie z 4 lipca 2014 r., to jest te wykonane

w ramach zastosowania sie przez Zamawiajgcego — w mysl art. 186 ust. 2 ustawy — do zgdan
uwzglednionego wcze$niej odwotania, jako nieobjete odwotaniem i niezakwestionowane

w zaden sposodb, pozostajg w obrocie w takim zakresie, w jakim Zamawiajgcy ich dokonat.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 Prawo zamowier publicznych oraz w oparciu o przepisy

§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].
Uwzgledniono uzasadnione koszty Odwotujgcego, na ktore sklada sie wynagrodzenie
petnomocnika, w wysokosci zgodnej z przediozonym rachunkiem, to jest 3 600 zt [§ 3 pkt 2
ppkt b) rozporzgdzenia] a takze uiszczony wpis w kwocie 15 000 zt.

Skiad orzekajacy:
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