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WYROK
z dnia 15 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2011 r. w Warszawie odwotan wniesionych w
dniu 2 lutego 2011 r. przez wykonawcéw:

1. Lumena S.A,, ul. Reja 6, 02-053 Warszawa,

2. Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe ,Koncept” Sp. z 0.0., ul. Ractawicka 56, 30-017

Krakow,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego - Wyzsza Szkotfa Policji w Szczytnie, ul.
Marszatka Jézefa Pitsudskiego 111, 12-100 Szczytno (petnomocnik zamawiajgcego: Krajowa
Agencja Informacyjna INFO Sp. z 0.0. Warkaty 18, 11-041 Olsztyn),

przy udziale wykonawcow, ktorzy zglosili przystgpienia:
1.W odwotaniu Lumena S.A. w Warszawie sygn. akt KIO 214/11:
1) po stronie odwotujacego - wykonawca Helica Sp. z 0.0., ul. Raszynska 25, 02-033
Warszawa,
2) po stronie zamawiajgcego — wykonawca Makronet Sp. z 0.0., ul. Okrezna 56, 02-
925 Warszawa;.
2. W odwotaniu Biura Informatyczno-Wdrozeniowego ,Koncept” Sp. z 0.0. w Krakowie sygn.
akt KIO 215/11:
1) po stronie odwotujgcego — wykonawcy:
a) Lumena S.A,, ul. Reja 6, 02-053 Warszawa,
b) Helica Sp. z 0.0., ul. Raszynska 25, 02-033 Warszawa,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego —
dostawa sprzetu komputerowego na potrzeby realizacji projektu pod nazwg ”Budowa
i wyposazenie Policyjnego Centrum Dydaktyczno-Badawczego w Wyzszej Szkole
Policji w Szczytnie dla wzmocnienia bezpieczenstwa kraju”.

2. Kosztami postepowania obcigza Wyzszg Szkofe Policji w Szczytnie, ul. Marszatka
Jozefa Pitsudskiego 111, 12-100 Szczytno (petnomocnik zamawiajgcego: Krajowa
Agencja Informacyjna INFO Sp. z 0.0. Warkaty 18, 11-041 Olsztyn) i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 30 000
z4 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpiséw
uiszczonych przez odwotujgcych, w tym:

Akoszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Lumena S.A,, ul. Reja 6, 02-053
Warszawa,

B koszty w wysoko$ci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe
~Koncept” Sp. z 0.0., ul. Ractawicka 56, 30-017 Krakow,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy
dwiescie ztotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty stron, w tym:
Akwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero
groszy) przez Wyzszg Szkote Policji w Szczytnie, ul. Marszatka Jozefa
Pitsudskiego 111, 12-100 Szczytno (petnomocnik zamawiajgcego: Krajowa
Agencja Informacyjna INFO Sp. z 0.0. Warkaty 18, 11-041 Olsztyn) na rzecz
Lumena S.A,, ul. Reja 6, 02-053 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty



strony z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

B kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset ziotych zero
groszy) przez Wyzszg Szkote Policji w Szczytnie, ul. Marszatka Jozefa
Pitsudskiego 111, 12-100 Szczytno (petnomocnik zamawiajgcego: Krajowa
Agencja Informacyjna INFO Sp. z 0.0. Warkaty 18, 11-041 Olsztyn) na rzecz
Biura Informatyczno-Wdrozeniowego ,Koncept” Sp. z 0.0., ul. Ractawicka 56,
30-017 Krakéw stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.
Przewodniczacy:
3

Uzasadnienie

Odwolujgcy - Lumena S.A. w Warszawie i Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe ,Koncept” Sp. z
0.0. W Krakowie wniesli odwotania od czynnosci zamawiajacego - Wyzszej Szkoty Policji w
Szczytnie, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa sprzetu komputerowego na
potrzeby realizaciji projektu pt. ,Budowa i wyposazenie Policyjnego Centrum Dydaktyczno-
Badawczego w Wyzszej Szkole Policji w Szczytnie dla wzmocnhienia bezpieczehstwa kraju”.
Ogtoszenie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 20.11.2010 r. nr 2010/S
226-345617.

Lumena S.A sygn. akt KIO 214/11.

Odwolujgcy wnidst odwotanie zaskarzajac, jako bezpodstawng czynno$¢é zamawiajgcego
polegajgcg na uniewaznieniu postepowania.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art.146 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, zwanej w skrocie ustawg Pzp przez
ich naduzycie.

Okreslit zadanie - uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu podat, ze czynno$¢ zamawiajgcego nie znajduje oparcia w aktualnym stanie
prawnym i przez to jest bezpodstawna, godzi bezposrednio w interes wykonawcy w uzyskaniu
zamowienia.

O czynno$ci zamawiajgcego odwotujgcy powzigt wiadomos¢ w dniu 27 stycznia 2011 r. z
przestanego zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania, odwotanie wnidst z zachowaniem
terminu - 2 lutego 2011 r.

Podniost, ze w dniu 26 stycznia 2011 r. zamawiajgcy podjgt czynnos¢ uniewaznienia
postepowania wskazujgc podstawe uniewaznienia - okolicznos¢, iz postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jako wade wskazat opisane w ogtoszeniu o
zamowieniu kryteria, na podstawie ktorych bedzie weryfikowat wnioski wykonawcéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Za bfednie ustalone zasady przyznawania punktaciji
zamawiajacy uznat kryteria opisane w sekciji IV.1.2) pkt 1 i 4 ogloszenia. Przyznat, ze w
opisach nie podat jakie warto$ci, netto czy brutto powinny by¢ wskazane we wnioskach
wykonawcow oraz jaka warto$¢ zostanie przyjeta do oceny punktowej. To, zdaniem
zamawiajgcego, miatoby wptywac¢ w sposob oczywisty wypaczajgc wynik postepowania.
Odwolujgcy stwierdzit, co nastepuje:

1) w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej czynnosci nie
wykazal, ze liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu opisane w
sekciji lll.2) ogtoszenia jest wigksza niz 5. Podat jedynie, ze przeprowadzat ocene wnioskéw 21
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wykonawcow, przy czym nie wskazat ilu z nich spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

2) po drugie, w zakresie oceny waznosci (braku wadliwosci) opisu warunkéw udziatu w
postepowaniu, wskazanych przez zamawiajgcego jako wadliwe, majg zastosowanie
odpowiednie przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.1817), w szczegolnosci § 1 ust.1
pkt 3, ktory okresla, Ze zamawiajacy moze zgdac, aby wykaz wykonanych dostaw zawierat
informacje co do ich wartosci. Niewatpliwie warunki sformutowane w sekcji IV.1.2) pkt 1i 4
ogtoszenia sg zgodne z przepisami rozporzgdzenia, stad nie ma podstaw do uznania ich za
wadliwe, bowiem ocena taka moze jedynie dotyczy¢ zgodnosci z dyspozycijg aktualnie
obowigzujgcych przepiséw prawa;

3) w dalszej kolejnosci, odwolujacy odnoszac sie do podniesionej przez zamawiajgcego kwestii
braku podania, czy w zakresie warunkdw opisanych w sekciji IV.1.2) pkt 1 i 4 ogtoszenia,
chodzi o warto§¢ zamoéwienia netto czy brutto, wskazat, ze przepisy ustawy i aktow
wykonawczych, w tym rozporzadzenia, odnoszg sie do definicji ceny w rozumieniu art. 3 ust.1
pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z pdzn. zm.), wedtug
ktérej jest to wartoS¢ wyrazona w jednostkach pienieznych (...); w cenie uwzglednia sie
podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towarow i ustug oraz podatkiem
akcyzowym.

Stad sformutowanie warunkéw ogtoszenia w sekcji IV.1.2) pkt 1 i 4 nie powinno pozostawia¢
watpliwosci co do tego, ze zamawiajacy w zakresie przyjecia do oceny wartosci zamowien
bedzie brat pod uwage wartosci brutto przedstawionych dostaw. W powyzszym zakresie,
wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, powinni mie¢ takze na uwadze przepisy ustawy i
rozporzadzenia, a w razie jakichkolwiek watpliwosci, uprawnieni byli do zadania pytan co do
treSci ogtoszenia lub wniesienia $rodka ochrony prawnej prowadzacego do zaskarzenia
postanowieh zawartych w ogtoszeniu;

4) w ocenie odwotujgcego, zasady opisane w sekcji IV.1.2) pkt 1 i 4 ogtoszenia sg wazne i
czytelne i tgcznie z obowigzujgcymi przepisami prawa, pozwalajg na ustalenie ich wiasciwej
wyktadni, pozwalajg réwniez zamawiajgcemu na uzyskanie wiarygodnego wyniku w
postepowaniu, zwlaszcza biorgc pod uwage znaczaca dysproporcje pomiedzy wartoSciami
zrealizowanych zamoéwien wskazanych przez poszczeg6lnych wykonawcow.

Majgc powyzsze na uwadze, w szczegolnosci brak wykazania przez zamawiajgcego, ze
podniesione przez niego okoliczno$ci stanowig nieusuwalng wade postepowania oraz, ze
faktycznie okoliczno$ci te wystgpity postepowaniu, odwotujgcy wnidst jak w odwotaniu.

Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe ,,Koncept" Sp. z o0.0. sygn. akt KIO 215/11.
Odwolujgcy otrzymat w dniu 27 stycznia 2011 r. zawiadomienie przestane drogg faksowg z
adresu nadawczego KAIINFO Sp. z 0.0. Warkaly (oznaczone L.dz. KA/59/ZP/2011 i
podpisane przez Komendanta - Rektora Wyzszej Szkoty Policji w Szczytnie), ktéra - dziatajgc
jako petnomocnik zamawiajgcego - wskazata podstawe prawng uniewaznienia postepowania
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Po zapoznaniu si¢ z treScig zawiadomienia odwotujacy stwierdzit naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktére miato wptyw na wynik postepowania, a
mianowicie: art. 1 pkt 2, art. 7ust. 112, art. 48 ust. 2 pkt 6 7, art. 93 ust. 1 pkt 7, art. 146
ust.1.

Naruszenia przywotanych przepiséw wynikaty z czynnoéci i zaniechania zamawiajgcego
polegajacych na:

1) bezzasadnym i bezpodstawnym uniewaznieniu postepowania z przywotaniem podstawy
prawnej art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wobec bezspornego braku wystapienia ktérejkolwiek z
przestanek okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, w my$| ktérych umowa podlegataby
uniewaznieniu;

2) zaniechaniu zastosowania przez zamawiajgcego - do oceny ztozonych wnioskéw o udziat
w postepowaniu - wskazanych i opisanych warunkdw udziatu i informacji majgcych
potwierdza¢ spetienie warunkéw zawartych w ogtoszeniu, zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 6i 7
ustawy Pzp;

3) zaniechaniu zastosowania przy ocenie postanowien zawartych w ogtoszeniu, jak tez ocenie
informacji zawartych we wnioskach wykonawcéw, ustawy o cenach przywotanej w art. 2 pkt 1



ustawy Pzp;

4) nierbwnym traktowaniu wykonawcow przez zréwnanie i uznanie za niewtasciwe zaréwno
whioski ztoZzone zgodnie z postanowieniami ogtoszenia oraz innych przepiséw, w tym
wykonawczych do ustawy Pzp, jak tez wnioski, nieodpowiadajgce w petni tre$cig
oczekiwaniom zamawiajgcego, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotujgcy podat.

1. Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie powotat sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 stwierdzajgc
cyt.: ,poniewaz obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.” W uzasadnianiu
decyzji zamawiajgcy wskazat, iz za wade uznaje brak sprecyzowania znaczenia/okre$lenia
wyrazenia ,warto$¢ dostawy” zamieszczonego w ogtoszeniu poprzez niewskazanie czy jest to
warto$¢ ,netto” czy ,brutto”. Stwierdzajac, iz powyzsze pozbawia go mozliwosci wyboru 5
wykonawcow i uniemozliwia zawarcie waznej umowy, nie wskazat w jakikolwiek sposéb na
faktyczne a zarazem obiektywne uwarunkowania i/lub przestanki, ktore stanowity podstawe
takich twierdzen.

Zamawiajacy nie podat z jakich przyczyn ewentualnie zawarta umowa mogtaby by¢ uznawana
za niewazng lub podlegajgcg uniewaznieniu, a tym bardziej nie wskazat na jakikolwiek przepis
art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry zawiera zamkniety katalog przestanek i przyczyn przy
zaistnieniu, ktérych umowa podlega uniewaznieniu. $adna z wymienionych w pkt 1, 2 oraz 4,
5i6 ustepu 1 art. 146 ustawy Pzp przyczyn nie zachodzi ani nie moze zaj$¢ w przedmiotowej
sprawie. Jedyng przyczyna, ktéra mogtaby zaistniec, jest okreSlona w pkt 3 - polegajgca na
zawarciu umowy z naruszeniem art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, ale przyczyna
ta mogtoby nastapi¢ dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, co jest
niemozliwe na obecnym etapie postepowania.

Réwnoczesnie zamawiajgcy uznajgc, iz wskazywana przez niego wada ma charakter
nieusuwalny, nie podat i nie okreslit - w spos6b gwarantujgcy zachowanie i przestrzeganie
zasad okre$lonych w art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzp - na czym miataby polega¢ wedtug niego
ewentualna nieusuwalno$¢. Zamawiajgcy ,wzmacniajgc” swojg argumentacje stwierdzit, iz
cyt.: ,zaistniata wada ma dodatkowo charakter nieusuwalny, wywierajgcy wplyw na przyszig
umowe, w sposob rzeczywisty wypaczajgcy wynik postepowania”.

Odwotujgcy podat, ze nie znajduje jakiejkolwiek argumentacji czy tez uzasadnienia uzytych
stwierdzen w zakresie wptywu ,wady” na umowe, a tym bardziej sposobu i trybu wptywu
,wady” na wypaczenie wyniku postepowania.

Argumentacja zamawiajgcego, w ocenie odwotujgcego, jest catkowicie chybiona,
bezpodstawna i bezzasadna i ma na celu wytgcznie ,wzmocnienie brzmienia uzasadnienia
swej decyzji”, ktéra nie znajduje oparcia w istniejgcym stanie prawnym, a w szczegélnosci w
przepisach ustawy Pzp.

2. Odwolujgcy, na potwierdzenie swego stanowiska i zasadnosci zarzutéw zawartych w
odwotaniu, a w szczegdlnosci dotyczgcych braku jakichkolwiek podstaw do zastosowania art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp dla czynno$Sci uniewaznienia postepowania wskazat, iz zgodnie z
ugruntowanym stanowiskiem judykatury i doktryny, aby zostata wypetniona przestanka
okreslona w przywotanym przepisie, wadg musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie i wada
ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, uniemozliwiajgcy zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Przestanki uniewaznienia postepowania, bedace podstawg decyzji
znoszgcej postepowanie od poczatku, powodujgcej daleko idace skutki, zaréwno dla
zamawiajgcego, jak wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu, stanowig zamkniety
katalog i nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco. Postanowienia art. 93 ust. 1 pkt 7
wskazujg na przestanke sktadajaca sie z koniunkcji dwéch okolicznosci, ktérych tgczne
wystgpienie warunkuje zastosowanie przepisu. Po pierwsze, musi wystgpi¢ naruszenie
przepiséw ustawy regulujgcych udzielanie zamoéwienia (wada postepowania) - w odréznieniu
od wady, ktérg mozna przypisa¢ umowie. A po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma
skutkowac¢ niemozliwoscig zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia. Naruszenia

przepiséw, dotyczgcych postepowania, ktore skutkujg niewaznoscig umowy zostaty
enumeratywnie wymienione w pkt od 1 do 7 ust. 1 art. 146 ustawy Pzp. Innych wad



postepowania skutkujgcych niemoznoscig zawarcia waznej umowy ustawa nie przewiduje.
Odwotujgcy wskazat wybrane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzajgce w
peti bezpodstawno$¢ uniewaznienia postepowania a wrecz jego uniewaznienie z
naruszeniem przepisow ustawy Pzp, do ktérego zaliczyt, miedzy innymi wyroki o sygn. akt
KIO 2789/10, KIO 2294/10, KIO 1581/09, KIO 333/09, KIO 1431/08, KIO 431/08.

3. Odwolujgcy wskazat ponadto na catkowite pominiecie przez zamawiajgcego:

3.1 postanowien ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, ktérej przywotanie do stosowania
przy udzielaniu zaméwien publicznych wynika z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Jak stanowi art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach wartoscig, ktdrg kupujacy jest zobowigzany
zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge jest cena uwzgledniajgca podatek od towardw i
ustug oraz podatek akcyzowy;

3.2 postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane. Jak stanowig postanowienia § 1 ust. 1 pkt 3 przepisu, wykaz
wykonanych dostaw lub ustug powinien by¢ sporzadzony ,z podaniem ich wartosci”.
Pominiecie przez zamawiajgcego przywotanych przepisow $wiadczy o zastosowaniu swoistej
nadinterpretacji przepiséw - dla uzyskania przez zamawiajgcego celu, jakim bylo
uniewaznienie postepowania - po uprzednim (na podstawie ztozonych wnioskow) dokonaniu
rozpoznania rynku wykonawcow zainteresowanych postepowaniem oraz ich zdolnosci i
do$wiadczenia w zakresie ekonomiczno - technicznym.

4.Roéwnoczesnie zamawiajgcy pomingt catkowicie ustalenia zawarte w ogloszeniu, z ktorych
jednoznacznie wynika, iz wartosciami dostaw ustug sg i mogg by¢ wylgcznie catkowite
wartosci umoéw, kontraktow ujetych w wykazach wykonawcow.

Swiadczg o tym miedzy innymi zapisy pkt lll.1.1, 1.2, a w szczegdlnosci lll.2.3, w ktérych
zamawiajgcy w sposoéb jednoznaczny podat, iz cyt.: ,\W przypadku podania warto$ci danej
dostawy w walucie obcej, zamawiajgcy dokona przeliczenia tej wartosci na wartos¢ w ztotych
wedtug sredniego kursu NBP dla danej waluty ...”. Okres$lenia te jednoznacznie potwierdzaja,
iz wartosciami dostaw miaty by¢ wartoSci zobowigzarn kontrahentéw (kupujacego i
sprzedajgcego), ktore powodujg okreslone skutki finansowe wzajemnych rozliczen
uwzgledniajgcych wszystkie czesci skladowe wartosci dostawy. Ze skutkéw tych nie mozna
bowiem w zadnej mierze wytgczac sktadnika jakim moze by¢ podatek VAT, ktérego stawke i
zasadnos¢ stosowania okreslajg odrebne przepisy.

5.Zamawiajacy catkowicie pominat w swych rozwazaniach rowniez fakty, iz:

5.1. niejednokrotnie w warto$ci dostawy udziat podatku VAT jest r6zny w zalezno$ci miedzy
innymi od charakteru i rodzaju nabywanego towaru, jak tez charakteru i rodzaju sprzedawcy i
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odbiorcy. Jednakze w kazdej z tych ,operacji’ gospodarczych warto$cig dostawy bedzie cena
sprzedazna - uwzgledniajgca wszelkie obcigzenia o charakterze podatkowym a bedgca
jednoczesnie wielkoscig wzajemnego zobowigzania finansowego miedzy stronami;

5.2. to w interesie wykonawcow byto wykazanie najszerszego zakresu i najwiekszych wartosci
lub iloci zrealizowanych dostaw, przy rownoczesnym ich potwierdzeniu stosownymi
dokumentami. Wszyscy wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu - na tych samych
zasadach i tych samych warunkach - powzigli informacje o danym postepowaniu i warunkach
udziatu, jak tez o kryteriach oceny spetnienia tych warunkéw i zasadach przyznawania
punktéw za poszczegolne elementy wnioskow.

Niedopuszczalnym jest aby zamawiajgcy wystepowat w interesie wykonawcow, ktérzy
poprzez swoje zaniedbanie, niewiedze czy tez brak podjecia dziatan majgcych na celu
wyjasnienie ewentualnych watpliwo$ci, ztozyli wnioski, ktére w ocenie zamawiajgcego nie sg
zgodne z rzeczywistym stanem.

Niedopuszczalnym jest dziatanie zamawiajgcego majgce polega¢ na poprawieniu wnioskow
wykonawcow, w ktorych interesie - a nie zamawiajgcego - byto ztozenie wniosku
przedstawiajgcego jego faktyczng i rzeczywistg sytuacje techniczno - ekonomiczng
umozliwiajgcg uzyskanie punktacji na poziomie pozwalajgcym zaprosi¢ wykonawce do
dalszego udziatu w postepowaniu - w ramach okreslonej liczby 5 wykonawcow.

W dalszej tresci uzasadnienia odwotujgcy podnidst, ze czynnosci zamawiajgcego polegajgce
na uniewaznieniu postepowania naruszyly w sposoéb bezsporny interes odwotujgcego
uniemozliwiajgc mu uzyskanie przedmiotowego zamaoéwienia publicznego.

Odwolujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym w petni



zgodny z wymogami ustawy i postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu.

Uwzgledniajgc ztozone przez odwotujgcego dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkdéw
udziatu, jak tez kryteria oceny wnioskow okreslone przez zamawiajacego, wniosek
odwotujgcego pozwolitby na dalsze uczestnictwo w postepowaniu przez zaproszenie
wykonawcy do ziozenia oferty.

Stwierdzit zatem, iz dziatanie zamawiajgcego spowodowato uniemozliwienie uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia. Rébwnocze$nie dziatanie takie przyczynito sie do
bezprecedensowego ,ujawnienia” danych podlegajgcych ocenie zamawiajgcego - jako
kryterium wyboru okreslonej i zamknigtej liczby wykonawcdw biorgcych udziat w przetargu
ograniczonym.

Po uwzglednieniu faktu naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu
postanowien ustawy Pzp, odwolujgcy wnidst o:

1) zmiane decyzji przez uniewaznienie decyzji o uniewaznieniu postepowania;

2) dokonanie czynnosci oceny ztozonych wnioskéw zgodnie z postanowieniami ogtoszenia i
przepisami ustawy Pzp oraz ustawy o cenach;

3) zaproszenie do przetargu ograniczonego 5 wykonawcow, ktorych oferty uzyskajg
najwiekszg liczbe punktow, zgodnie z okreslonymi kryteriami.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania uzasadniajgc swoje stanowisko
niedoprecyzowaniem w ogtoszeniu pojecia warto§¢ wykonanych dostaw, co przyczynito sie do
niemoznosci oceny wnioskow w zakresie punktacji opisanej w sekcji IV.1.2) pkt 1 i 4
ogtoszenia, tj. w zakresie wartosci zrealizowanych dostaw.

Jednoczes$nie stwierdzit, ze z 21 wykonawcow, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do
udziatu w przetargu ograniczonym, 16 wykonawcéw byto wzywanych do uzupetnienia
wnioskow o wykazy wykonanych dostaw z podaniem ich wartosSci, na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

Dokonujgc oceny w zakresie spetnienia wymogdw opisanych w sekcji lll ogloszenia uznat, ze
wszyscy wykonawcy spehili minimalne wymagania opisane w tej czesci ogtoszenia. Podnidst,
ze postepowanie obarczone jest bledem w zakresie sekcji IV.1.2) pkt 1 i 4 ogloszenia, co
stanowi wade postepowania w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W ocenie
zamawiajgcego, skoro przepisy rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane nie precyzujg o jakg warto$¢ chodzi, zamawiajgcy powinien byt doprecyzowac ten
wymaog, zgdajgc wykazu wykonanych dostaw o warto$ci brutto lub netto. Stwierdzit, ze
kontynuowanie postepowania prowadzitoby do naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
- zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw i art. 22
ust. 1 pkt 2 dotyczgcego warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia. W odpowiedzi na
odwotanie zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo i piSmiennictwo w sprawie uniewaznienia
postepowania.

Wykonawcy zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego z zachowaniem
terminu na dokonanie tej czynno$ci, okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp (przekazanie
kopii odwotania przez zamawiajgcego nastapito w dniu 4 lutego 2011 r.), podtrzymali
stanowiska co do braku uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia postepowania (po stronie
odwolujacych), gdyz ich zdaniem nie wystepuje przestanka naruszenia przepiséw ustawy
Pzp, a ponadto czynno$¢ oceniana przez zamawiajgcego jako btad nie ma przymiotu
nieusuwalno$ci.

Wykonawca Trans Rege Sp. z 0.0. przystepujacy po stronie odwotujgcego w sprawie sygn.
akt KIO 215/11 nie wykazat potwierdzenia przestania zamawiajgcemu kopii zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Wobec przystgpienia wykonawcy Makronet Sp. z 0.0. po stronie zamawiajgcego w sprawie
sygn. akt KIO 215/11 zostata uwzgledniona opozycja zgtoszona przez BIW ,Koncept” Sp. z
0.0.
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Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przez
ComArch S.A. (w obu sprawach) dokonane zostato z uchybieniem terminu okreslonego w



art.185 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wykazat, Zze w dniu 4 lutego 2011 r. przestat
wykonawcy kopie odwotarn wraz z wezwaniem do wzigcia udziatu w postepowaniu
odwotawczym na adres podany we wniosku, jako adres do korespondenciji wraz z numerami
telefonu i faksu (numery kontaktowe), tj. ComArch S.A. Oddziat Gdansk, ul. Strzelecka 7b, 80-
803 Gdansk, telefon 58 326 45 50 i faks 58 326 45 63. Zgloszenie przystgpienia wykonawcy
doreczone zostato Prezesowi Izby w dniu 11 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego. Wartos¢ zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 pkt 8 ustawy Pzp. Z opisu zawartego w sekcji IV.1.2) ogloszenia wynika
ograniczenie ilosci wykonawcow, ktérych zamawiajacy zaprosi do sktadania ofert.
Przewidywana liczba wykonawcdw wynosi 5. W pkt 1 i 4 wskazanej sekcji zamawiajgcy okreslit
kryteria wyboru ograniczonej liczby wykonawcow. Punkty miaty byé przyznawane za warto$¢
zamobwienia, na podstawie wykazu wykonanych dostaw z podaniem wartosci dostaw,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze
dostawy zostaty wykonane nalezycie (sekcja IV.1.2) pkt 4). W postepowaniu wzigto udziat 21
wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do przetargu ograniczonego. Zamawiajgcy
wezwat 16 wykonawcdw do uzupetnienia wnioskdéw przez ztozenie wykazu dostaw
zawierajgcego m.in. wartos¢ dostaw, zgodnie z brzmieniem opisanym w ogtoszeniu o
zamowieniu. Nastepnie dokonat oceny wnioskow w zakresie potwierdzenia spetniania
minimalnych wymogdw m.in. w zakresie zdolnosci technicznej (sekcja lll.2.3) pkt 1.1. i 1.2.).
Odstgpit jednakze od wykonania dalszych czynnosci, gdyz stwierdzit, ze wartos¢ dostaw
wykazanych przez wykonawcow w wykazach zostata przedstawiona jako wartos¢ brutto i
wartos$¢ netto. Zamawiajgcy uznat, ze przy takim okresleniu wartosci nie moze dokonaé oceny
wnioskow i uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy. W dalszej czesSci pisma oraz na rozprawie zamawiajagcy podtrzymat
twierdzenie, ze zasady przyznawania punktacji zostaty ustalone btednie, gdyz nie wskazywaty
warto$ci netto czy brutto, na podstawie ktérej powinna by¢ dokonana ocena wnioskéw oraz, ze
wada postepowania ma charakter nieusuwalny.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Wykonawcy wnoszgcy odwotania sg uprawnieni do korzystania ze Srodkéw ochrony prawne;j,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem ziozyli wnioski w postepowaniu i oczekiwali ich
oceny. Uniewaznienie postepowania niweczy mozliwos¢ uzyskania przez nich zamowienia.
Odwotania podlegajg uwzglednieniu z nastepujgcych powoddw.

Przedmiotem odwotan jest czynnos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego podjeta przez zamawiajacego na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp.

Z treSci przepisu wynika, ze zamawiajgcy jest zobowigzany uniewazni¢ postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli jest ono obarczone wadg niemozliwg do usuniecia
i uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Przywotany przepis jako
podstawe uniewazniania postepowania wskazuje okolicznosci, w ktérych dosztoby do
naruszenia przepiséw ustawy i ktére skutkowatoby na podstawie przepiséw ustawy Pzp
konieczno$cig uniewazniania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, jesli umowa
zostataby zawarta. Zakres przestanek uniewaznienia umowy wynikajacy z art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp nie stanowi podstaw stwierdzenia, iz kazde naruszenie przepiséw ustawy
mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania, zobowigzuje zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania. Przepis stanowi, ze wada, poza wptywem na wynik postepowania, musi mie¢
takze charakter nieusuwalny.

Wskazany przepis art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp nie odwotuje sie bezposrednio do art. 146.
Zatem, nie tylko przestanki z ust.1 tego artykutu, jako kwalifikowane wady (nieprawidtowosci)
dotyczace postepowania o udzielenie zamowienia publicznego lub zawarcia umowy, mogg
stanowi¢ podstawe do zastosowania art. 93 ust.1 pkt 7. Réwniez podstawy wskazane w art.
146 ust. 6 ustawy Pzp powinny by¢ uwzgledniane przy podejmowaniu decyzji o
uniewaznieniu postepowania. Wyktadnia celowo$ciowa przepisu art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy
Pzp prowadzi do wniosku, ze uwzgledniajgc odpowiednio przepis art. 146 ust. 6, wszelkie



niedajgce sie usung¢ wady, ktére majg lub mogg mie¢ wpltyw na wynik postepowania,
stanowig przestanke jego uniewaznienia.

W ocenie Izby, Zadna z przestanek skutkujacych uniewaznieniem umowy, w $wietle przyczyn
podanych przez zamawiajgcego, nie wystapita. Zamawiajgcy nie wykazat naruszenia
przepisdw ustawy, o ktbrym mowa w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. $§gdanie wykazu
wykonanych dostaw z podaniem ich warto$ci bez okre$lenia brutto/netto nie narusza
przepisu § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty majg by¢ sktadane.
Przepisy ustawy i wskazanego rozporzadzenia nie definiujg pojecia warto$ci wykonanych
dostaw podawanych w wykazach sporzgdzanych przez wykonawcoéw, a w szczegoélnosci nie
wprowadzajg pojecia wartos¢ brutto czy netto, co w ocenie zamawiajgcego doprowadzito do
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podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania.

Okres$lenie wartos¢ zawarte jest m.in. w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach stosowanej w
zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp i zostato przywotane do zdefiniowania ceny, ktéra odnosi
sie do ceny ofert sktadanych w postepowaniu o zaméwienie publiczne. W art. 32 ust. 1
ustawy Pzp zdefiniowano pojecie warto$ci zamowienia (ustalanego przez zamawiajgcego w
celu stosowania wlasciwych procedur) podajgc, ze jest to wynagrodzenie wykonawcy bez
podatku od towardw i ustug. Z kolei w przepisach rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 25 sierpnia 2006 r. w sprawie zakresu informacji zawartych w rocznym sprawozdaniu o
udzielonych zamaéwieniach, jego wzoru oraz sposobu przekazywania (Dz. U. Nr 155, poz.
1110, z p6zn. zm.) mowa jest o wartosci zawartych umoéw bez podatku od towaréw i ustug.
Z powyzszego mozna wywies¢ wniosek, ze powolywanie sie na wartos¢, w tym przypadku
wykonanych dostaw, bez wytaczenia podatku od towaréw i ustug, jak ma to miejsce w
przywotanych przepisach, oznacza warto$¢ zawierajgca takze podatek od towaréw i ustug,
zwlaszcza, ze zamawiajgcy rowniez ten fakt potwierdzit w dopisku ,uwaga” zamieszczonym
w koncowej czesci opisu w sekcji IV.1.2) ogloszenia, podajac okreslenie nieformalne ale
powszechnie uzywane ,wartos¢ brutto”, ktére w ostatecznosci bedzie decydujgce w razie
wyboru wykonawcy spo$rod wykonawcéw zajmujgcych rownorzedne ostatnie miejsce w
rankingu.

Zamawiajgcy powinien byt podjg¢ prébe oceny w zakresie kryterium wartosci dostaw i gdyby
okazalo sie, ze wartosci wykazane przez wykonawcdw uniemozliwiajg dokonanie wtasciwej
oceny zweryfikowanej takze na podstawie np. zatgczonych referencji, wéwczas miat
mozliwos¢ wykorzystania instrumentéw, do ktérych jest zobowigzany na podstawie art. 26
ust. 3i 4 ustawy Pzp. KIO nie kwestionuje stanowiska zamawiajgcego, ze wezwanie
wykonawcy w zakresie ztozenia dokumentu jest jednorazowe, chociaz w orzecznictwie
pojawiajg sie rowniez odmienne poglady. Rzeczywiscie, zgodnie z przyjeta oficjalng
interpretacjg wezwanie jest jednorazowe ale w przedmiocie zgdania wskazanego przez
zamawiajgcego zakresu. Podnies¢ nalezy, ze w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy
z3gda ztozenia dokumentow wytgcznie takich, ktérych wymagat w ogtoszeniu, o ile nie zostaty
w ogole ztozone lub ztozone zawierajg btedy. W szczegdlnosci na uwage zastuguije fakt, ze
zamawiajacy zobowigzany jest rébwniez wykorzystaé instytucje wezwania wykonawcéw do
zfozenia wyjasnien w zakresie juz ztozonych dokumentéw (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp).

Jezeli wykonawcy ztozyli wykazy wskazujgce wartosci wykonanych dostaw, jak wymagat
tego zamawiajgcy, wnioski powinny by¢é w tym zakresie ocenione (podobne stanowisko zajat
Sad Okregowy Warszawa Praga w Warszawie w wyroku z dnia 30 sierpnia 2010 r. sygn. akt
IV Ca 831/10, w ktérym orzekt, Zze jezeli wykonawca ztozyt oferte zgodng z wymaganiami
siwz, brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania, nawet w sytuacji, gdy zamawiajacy
przyznat, ze wadliwie opisat przedmiot zamowienia z uwagi na brak odpowiedniej wiedzy w
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dacie formutowania siwz. Sgd uznat, ze okolicznos¢ ta nie moze dziata¢ na niekorzysc
wykonawcow, a kryteria uniewaznienia przetargu wynikajg z przepiséw ustawy Pzp, a nie z
uznania zamawiajgcego).

Zamawiajacy nie podjgt czynnosci oceny, nie przedstawit zadnej symulacji ewentualnego
rankingu wykonawcoéw i trudnosci w weryfikacji wnioskéw, lecz bezposrednio po
stwierdzeniu, iz w wykazach zawarto opisy wartosci brutto, netto, uniewaznit postepowanie



uznajgc, iz wystgpita nieusuwalna wada powodujgca niemoznos$¢ zawarcia niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy.

Co do opisu kryterium kwalifikacji wykonawcow, w ocenie Izby, zamawiajgcy nie wykazat
naruszenia przepiséw ustawy, o ktérym mowa w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, skutkujgcego
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, co jest nieodzowne do zastosowania art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, ze nie mozna przyjgc¢, iz czynno$¢ zamawiajgcego
polegajgca na uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jest
zasadna. Wobec powyzszego potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Zatem, Izba uwzglednita odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp i
orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy:

14



