Sygn. akt: KIO/849/11

WYROK
z dnia 6 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 21 kwietnia 2011 r. przez SYGNITY S.A z siedzibg w Warszawie Al. Jerozolimskie
180 02-486 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Wojewodzki
Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu, ul. H. Kamienskiego 73a, 51-124 Wroclaw, adres
dla petnomocnika: Europejskie Centrum Technologii Informatycznych i Zarzadzania
ITmed Sp. z 0.0., ul. Inowroctawska 17/18, 53-653 Wroctaw

przy udziale wykonawcy B3 System S. A, Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Odwotujgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz nakazuje powtérzenie badania i oceny
wnioskow z uwzglednieniem wniosku Odwolujacego;

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu,
ul. H. Kamienskiego 73a, 51-124 Wroctaw, adres dla petnomocnika: Europejskie

Centrum Technologii Informatycznych i Zarzadzania ITmed Sp. z o0.0., ul.
Inowroctawska 17/18, 53-653 Wroclaw i:

2.1) zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
SYGNITY S.A z siedzibg w Warszawie Al. Jerozolimskie 180 02-436
Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2) zasgdza od Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego we
Wroctawiu, ul. H. Kamienskiego 73a, 51-124 Wroctaw, adres dla
petnomocnika: Europejskie Centrum Technologii Informatycznych i
Zarzadzania ITmed Sp. z 0.0., ul. Inowroctawska 17/18, 53-653
Wroctaw na rzecz SYGNITY S.A z siedzibg w Warszawie Al
Jerozolimskie 180 02-486 Warszawa kwote 15 000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty strony
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 849/11
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Wojewddzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu, ul. H.
Kamienskiego 73a, 51-124 Wroctaw, (zwany dalej: ,Zamawiajgcym”) poprzez ustanowionego
petnomocnika: Europejskie Centrum Technologii Informatycznych i Zarzgdzania [Tmed Sp. z



0.0., ul. Inowroctawska 17/18, 53-653 Wroctaw — prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej
réwniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie zamoéwienia na: ,Dostawe i wdroZenie
systemow wspomagania dziatalnos$ci administracyjnej i naukowej (FK, KP, GM) oraz
systemu wspomagania analiz oraz monitorowania procesow naukowo-medycznych i
zarzgdczych wraz z dostawg infrastruktury gromadzenia danych zgodnych z
zaprojektowanym modelem biznesowym dla WSSK we Wroctawiu (nr postepowania Szp/FZ-
313/2010)”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 19 stycznia 2011 r. pod numerem 2011/S 12-018747.

Wykonawca SYGNITY S.A. z siedzibg w Warszawie Al. Jerozolimskie 180 02-486
Warszawa (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 21 kwietnia 2011 r. (data wptywu do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotanie m. in. na czynno$¢ uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy:

1. naruszenie art. 91 ust. 1 pkt 7) Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 146 Ustawy,
poprzez uniewaznienie Postepowania w sytuaciji, gdy nie zaistniata przestanka do
uniewaznienia Postgpowania i bezzasadne uznanie, ze problem techniczny
Petnomocnika Zamawiajgcego z urzgdzeniem faksowym utrudniajgcy w dniu 21 marca
2011 r. potaczenie z numerem (071) 3493344 stanowit niemozliwg do usunigcia wade
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamédwienia publicznego,

2. naruszenie art. 51 Ustawy poprzez zaniechanie wobec wykonawcéw biorgcych udziat w
przedmiotowym Postepowaniu, w tym Odwotujgcego, czynnosci polegajacych na:
przeprowadzeniu oceny spefiania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
zawiadomieniu wykonawcdw o jej wynikach, przyznaniu oceny punktowej zgodnie ze
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ztozonymi wnioskami o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz zawiadomienie
wykonawcow o jej wynikach, zaproszeniu do sktadania ofert.

W $Swietle powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w

catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia przedmiotowego Postepowania,

2. dokonania wobec wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym Postepowaniu, w

tym Odwotlujacego, uprzednio zaniechanych czynno$ci polegajgcych na: przeprowadzeniu
oceny spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz zawiadomieniu wykonawcéw o jej
wynikach, przyznaniu oceny punktowej zgodnie ze ztozonymi wnioskami o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu oraz zawiadomienie wykonawcow o jej wynikach, zaproszeniu do
sktadania ofert.

Zamawiajacy pismem z dnia 11 kwietnia 2011 r.(ktore przekazat wykonawcom drogg
faksowa w dniu 21 kwietnia 2011 r.) zawiadomit wykonawcow o uniewaznieniu postepowania
powotujgc sie na przestanke niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajacej zawarcie nie
podlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktorg obarczone jest
niniejsze postepowanie.

Powyzsze czynno$ci Zamawiajgcego staly sie przedmiotem niniejszego odwotania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wskazat w odwotaniu w szczegdlnosci na
nastepujgce okolicznosci faktyczne:

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajagcy ogloszeniem o zamowieniu opublikowanym w
dniu 19 stycznia 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, numer ogtoszenia
2011/S 12-018747, wszczat postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego na: ,Dostawe i wdroZenie systemow
wspomagania dziatalno$ci administracyjnej i naukowej (FK, KP, GM) oraz systemu
wspomagania analiz oraz monitorowania procesow naukowo-medycznych i zarzgdczych



wraz z dostawg infrastruktury gromadzenia danych zgodnych z zaprojektowanym modelem
biznesowym dla WSSK we Wroctawiu". W opublikowanym w dniu 17 lutego 2011 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszeniem dodatkowych informaciji, informacji o
niekompletnej procedurze lub sprostowaniem, numer ogtoszenia 2011/S 33-053551,
Zamawiajacy wyznaczyt termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu na dzien 18 lutego 2011 r., godzina 12.00. Odwotujacy ztozyt wniosek o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu w dniu 14 lutego 2011 r., tj. z zachowaniem
terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w dniu 11 marca 2011 r.
przestat Odwotujgcemu faksem pismo (znak pisma: [TIW325/2011) wzywajgce
Odwolujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy do ziozenia oSwiadczen lub
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dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego oraz do udzielenia wyjasnien dotyczacych
oswiadczen lub dokumentdw ztozonych w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy w
powyzszym wezwaniu poinstruowat Odwotujacego, ze: ,Dokumenty lub oSwiadczenia oraz
wyjasnienia mozna przekazac¢ faksem na nr 71/349 33 44, w terminie do dnia 21 marca 2011
r. do godz. 14:00, a nastepnie przekazaé pocztg lub osobiscie do siedziby Petnomocnika -
Europejskiego Centrum Technologii Informatycznych i Zarzgdzania [Tmed Sp. z o.0. ul.
Inowroctawska 17/18, 53-653 Wroctaw w terminie do dnia 25.03.2011 r.". Odwotujgcy w
odpowiedzi na powyzsze wezwanie w dniu 18 marca 2011 r. przekazat Zamawiajgcemu
faksem wymagane dokumenty i oSwiadczenia oraz ziozyt wymagane wyjasnienia, natomiast
oryginaty ww. dokumentéw i o$wiadczen oraz ztozone wyjasnienia przekazane zostaty
Zamawiajgcemu kurierem w dniu 22 marca 2011 r. Tym samym Odwotujgcy dotrzymat
terminéw wskazanych przez Zamawiajgcego w wezwaniu. Ponadto Odwotujgcy dodat, iz
Zamawiajacy w dniu 11 kwietnia 2011 r. pismem przekazanym faksem wykonawcom
biorgcym udziat w postepowaniu zawiadomit o uniewaznieniu przedmiotowego
Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy. Jako przyczyne Zamawiajgcy
wskazat problemy techniczne petnomocnika Zamawiajgcego z urzadzeniem faksowym
utrudniajgce w dniu 21 marca 2011 r. potgczenie z numerem (071) 3493344, co zdaniem
Zamawiajgcego, spowodowato trudnosci w przekazywaniu przez wykonawcow wezwanych
na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy do ztozenia o$wiadczen i dokumentow oraz ztozenia
wyjasnien. Z udzielonej przez Zamawiajgcego informacji wynika, iz usuniecie probleméw
technicznych nastgpito po godzinie 14.00, dnia 21 marca. W opinii Zamawiajacego,
powyzsza sytuacja utrudnita weryfikacje doktadnej godziny przestania faksem dokumentow i
oswiadczen oraz ztozonych wyjasnien, co w przeSwiadczeniu Zamawiajgcego stanowi
niemozliwg do usunigcia wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z przepisami ustawy, Zamawiajgcy ma
prawo oraz obowigzek uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego tylko
i wylgcznie w przypadku wystgpienia chocby jednej z przestanek wymienionych w art. 93 ust.
1 ustawy. Katalog przestanek, o ktérych mowa powyzej jest zamknigty i nie moze by¢
interpretowany przez Zamawiajgcego rozszerzajaco. Zamawiajgcy uniewazniajgc
przedmiotowe postepowanie powotat sie na zaistnienie okolicznosci, ktére zdaniem
Zamawiajgcego uprawniajg go do powotania si¢ na przestanke uniewaznienia postepowania
okreslong w art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy, tj. postepowania obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W opinii Zamawiajgcego wystgpienie problemoéw technicznych z
urzgdzeniem faksowym, o ktérych mowa w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania,
stanowi niemozliwg do usuniecia wade, o ktérej mowa w art. 91 ust. 1 pkt 7) ustawy.
Odwolujgcy wskazal, iz przestanki uniewaznienia umowy wskazane sg w art. 146 Ustawy.
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Zamawiajacy uniewazniajgc przedmiotowe postepowania na podstawie art. 91 ust. 1 pkt 7) w
uzasadnieniu do podjetej decyzji nie podat z jakich przyczyn ewentualnie zawarta umowa
mogtaby by¢ uznana za niewazng lub podlegajgcg uniewaznieniu, a tym bardziej nie wskazat
na jakikolwiek przestanke wskazang w art. 146 ustawy, ktory zawiera zamkniety katalog
przestanek i przyczyn przy zaistnieniu ktérych umowa podlega uniewaznieniu. W opinii
Odwolujgcego zadna ze wskazanych w art. 146 ustawy przestanek do uniewaznienia umowy
nie zaszta w przedmiotowym postepowaniu. Réwnocze$nie Zamawiajacy w uzasadnieniu
podjetej decyzji nie wyjasnit, ze wskazywana przez niego wada ma charakter nieusuwalny



oraz nie okreslit, na czym miataby polega¢ wedtug niego ewentualna nieusuwalnosc tej
wady. W opinii Odwolujgcego wskazana przez Zamawiajacego wada nie stanowi podstawy
do uniewaznienia zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy. Zamawiajacy w
wezwaniu do ztozenia oswiadczen lub dokumentow wymaganych przez Zamawiajgcego oraz
do udzielenia wyjasnien dotyczgcych oSwiadczen lub dokumentdéw ztoZzonych w niniejszym
postepowaniu przestanym Odwolujgcemu 11 marca 2011 r. poinstruowat o mozliwych
formach i terminach na dokonanie tych czynnosci. Z przekazanej przez Zamawiajgcego
informacji: ,Dokumenty lub o$wiadczenia oraz wyjasnienia mozna przekazac faksem na nr
71/349 33 44, w terminie do dnia 21 marca 2011 r. do godz. 14:00, a nastepnie przekazac
pocztg lub osobiscie do siedziby petnomocnika - Europejskiego Centrum Technologii
Informatycznych i Zarzagdzania ITmed Sp. z 0.0. ul. Inowroctawska 17/18, 53-653 Wroctaw w
terminie do dnia 25 marca 2011 r." wynika, iz Odwotujgcy moze przesta¢ faksem wymagane
dokumenty i oswiadczenia w terminie do dnia 21 marca 2011 r. do godziny 14.00, nastepnie
przekazac je poczta lub osobiscie (zgodnie z wtasnym wyborem) w terminie do dnia 25
marca 2011 r. Z powyzszego zapisu wynika, iz terminem koncowym na ztozenia
wymaganych dokumentow i oSwiadczen oraz wyjasnien jest dzien 25 marca 2011 r..
natomiast wykonawca ma mozliwos¢ ich przestania faksem do dnia 21 marca 2011 r. do
godziny 14.00. Zdaniem Odwotujgcego, problemy techniczne pethomocnika Zamawiajgcego
z potgczeniem faksowym w dniu 21 marca 2011 r. sg powodem zbyt btahym i nie stanowig
wady niemozliwej do usuniecia oraz powodujgcej niewaznos¢ przysztej umowy. Dodatkowo
nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy wystat wezwanie do uzupetnienia dokumentéw i
oswiadczen w dniu 11 marca 2011 r. Odwotujgcy dysponowat odpowiednio dtugim okresem
na ich uzupetnienie (zgodnie z przekazang informacja do dnia 25 marca 2011 r.), co tez
uczynit wczesniej w wymaganej formie. W mniejszej sytuacja podnieS¢ réwniez nalezy, ze to
na wykonawcach cigzy obowigzek skutecznego dostarczenia dokumentéw i oSwiadczen oraz
ztozenia wyjasnien w wymaganym przez Zamawiajgcego terminie, z wykorzystaniem jednej
z dopuszczonych przez Zamawiajgcego form dostarczenia. Na marginesie zauwazy¢ nalezy,
ze w przypadku stwierdzenia problemdw technicznych z potagczeniem faksowym w dniu 21
marca 2011 r., Zamawiajacy mogt z wtasnej inicjatywy (lub tez na stosowny wniosek
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wykonawcow) przedtuzy¢ termin na sktadanie dokumentéw i oSwiadczen oraz wyjasnien
przy uzyciu tej formy ich przekazania (faksem), z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji
uczciwej konkurenciji i poinformowania o tym fakcie wszystkich wykonawcéw wezwanych na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy. W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze wskazana
przez Zamawianego okoliczno$¢ nie umozliwia zastosowania przestanki okreslonej w art. 93
ust. 1 pkt 7) ustawy, tj. uniewaznienia postepowania w przypadku obarczenia jego
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a co w konsekwencji powoduje bezprawnos¢
czynnoSci uniewaznienia przedmiotowego postepowania przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
wniosek Odwolujacego, zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania jak réowniez
oswiadczenia i stanowiska stron postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad
orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do argumentow Zamawiajgcego, Izba wskazuje, ze wykonawcy
przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdyz zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp ma zaréwno interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Wykonawca ma interes w
uzyskaniu zaméwienia, gdyz ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym, a zatem miatby realng szanse na uzyskanie zaméwienia w postepowaniu



prowadzonym przez Zamawiajgcego. Zachodzi réwniez mozliwos¢ poniesienia szkody przez
wykonawce, w zwigzku z uniewaznieniem przedmiotowego postepowania. Izba nie podziela
w tym zakresie stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego na rozprawie, iz wykonawca nie
moze wykazac¢ szkody z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Takie stanowisko prowadzitoby do
uniemozliwienia wykonawcom, ktérzy zfozyli wniosek o udzielenie zamowienia, sktadania
odwotanh na naruszenie przez Zamawiajgcych przepiséw w postaci uniewaznienia
postepowania.

Ponadto Izba wskazuje, odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego, iz przestanki
z art. 179 ustawy Pzp majg charakter przestanek materialnoprawnych, i ewentualny ich brak
nie skutkuje odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 22 kwietnia 2011 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Odwotujgcego w
dniu 26 kwietnia 2010 r. zgtosit przystgpienie wykonawca B3 System S. A., Al. Jerozolimskie
162A, 02-342 Warszawa, zas wezwanie do wziecia udziatlu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 22 kwietnia 2011 r.

Biorac pod uwage przepis art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, Izba dopuscita do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego wykonawce B3 System S. A., Al
Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa, gdyz zgtosit przystapienie w terminie 3-dniowym (t.j.
w dniu 26 kwietnia 2011 r., poniewaz 3 dzien jako dziehn ustawowo wolny od pracy uptywat w
dniu 25 kwietnia 2011 r.), liczonym od daty otrzymania od Zamawiajgcego kopii odwotania
wraz z wezwaniem do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym, co miato miejsce w
dniu 22 kwietnia 2011 r. Tym samym zdaniem Izby zgtoszenie przystgpienia do
przedmiotowego postepowania odwotawczego w Swietle powyzszego przepisu nalezato
uznac¢ za skuteczne.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie jest zasadne
i zastuguje na uwzglednienie.

Czynnosci Zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu postgpowania w oparciu o
przestanke niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktérg obarczone jest
postepowanie stata sie przedmiotem odwotania wykonawcy.

Przechodzgc do szczeg6towego omowienia zarzutdw, Izba rozpatrzyta zarzut
bezpodstawnego uniewaznienia przedmiotowego postepowania wynikajacg z art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp.

Izba ustalita, Ze w niniejszym postepowaniu wnioski o dopuszczenie udziatu w
postepowaniu ztozyto 13 wykonawcow.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 marca 2011 r. wezwat wykonawcow (Simle S. A., T-
System Polska Sp. z 0.0., Betacom S. A., Comarch S. A, Systemy Informatyczne Aima Sp. z
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0.0., Consortia Sp. z 0.0., Impel IT Sp. z 0.0., TETAS. A,, Sygnity S. A., Hewlett-Packard
Polska Sp. z 0.0., Siemens IT Solution and Services Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z
0.0.) do zlozenia oSwiadczen lub dokumentéw oraz wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub
dokumentdéw, jednoczesnie wskazujgc iz dokumenty lub odwiadczenia oraz wyjasnienia
mozna przekazac faksem na nr 71/349 33 44, w terminie do dnia 21 marca 2011 r. do godz.
14.00, a nastepnie przekazac pocztg lub osobiscie do siedziby peinomocnika —
Europejskiego Centrum Technologii Informatycznych i Zarzgdzania [Tmed Sp. z 0.0. w
terminie do dnia 25 marca 2011 r.

Ponadto Izba ustalita, ze co najmniej dwdm z wykonawcow (T-System Polska Sp. z
0.0., S&T Services Polska Sp. z 0.0.) nie udato si¢ przekazac brakujgcych dokumentow



faksem do dnia 21 marca 2011 r. do godz. 14.00.

Izba ustalita w tym zakresie, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 11 kwietnia 2011 r.(ktore
przekazat wykonawcom drogg faksowg) zawiadomit wykonawcow o uniewaznieniu
postepowania powotujac sie na przestanke niemozliwej do usunigcia wady uniemozliwiajgcej
zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktorg
obarczone jest niniejsze postepowanie. Zamawiajgcy uzasadniat swojg decyzje tym, iz ,.w
dniu 21 marca 2011 r., wdniu wskazanym w pismach wzywajgcych do ztoZenia uzupetnieni
lub/i wyjasnierr Pefnomocnik miat problem techniczny z urzgdzeniem faksowym potaczenie z
numerem 71/3493344 byto utrudnione, a wrecz niemoZline. Przyczyny techniczne
niezalezne od Petnomocnika i wykonawcow spowodowaty trudnosci w przekazaniu
Z2gdanych uzupetieni i wyjasnien. Usuniecie niesprawnosci nastgpito dopiero po terminie
wskazanym wwezwaniach, tj. po godz. 14.00 dnia 21 marca br roku. W zwigzku z zaistniata
sytuacjg Petnomocnik nie jest w stanie zweryfikowac doktadnej godziny przestania przez
wykonawcow kompletnych dokumentéw i ustalic kto zachowat wyznaczony termin, a tym
samym zapewnic rowne traktowanie wykonawcow'.

Izba zajeta sie rozpoznaniem zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
poprzez uniewaznienie postepowania w oparciu o przestanke niemozliwej do usuniecia wady
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaéwienia
publicznego, ktérg obarczone jest postepowanie.

Izba przypomina, ze przestanki do uniewaznienia postepowania nalezy interpretowacé
jako wyjatek od zasady, w sposéb Scisty i okreslony w art. 93 ust. 1 ustawy, biorgc pod
uwage, ze celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej i to na Zamawiajgcym, ktory zamierza skorzystac¢ z dyspozyc;ji art.
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93 ust. 1 spoczywa ciezar udowodnienia rzeczywistego wystepowania, nadzwyczajnych,
wyjatkowych okolicznosci uzasadniajgcych jego rezygnacije z sfinalizowania postepowania i
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Przestanka uniewaznienia postepowania okre$lona ww. przepisem sktada sie z
koniunkcji dwéch okolicznosci, ktérych tgczne wystgpienie warunkuje zastosowanie tego
przepisu. Po pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielanie
zamowienia (wada postepowania). Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowac
niemozliwoscig zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia. Wada zaistniata w
postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie
moze byc¢ to jakakolwiek wada, ktdrg obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec
wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wada, a niemoznoscig zawarcia
umowy. W dodatku wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Nalezy uznac¢, ze wszystkie
wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp przypadki naruszen ustawy odnoszgce sie do
prowadzenia postepowania sg wadg w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7, a wiec taka, ktora
skutkuje konieczno$cig uniewaznienia postepowania. Jednoczesnie Izba zwraca uwage, ze
przepis art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp nie odwotuje sie bezposrednio do art. 146 i tym
samym nie mozna twierdzi¢, iz wylacznie przestanki z art. 146 ust.1 ustawy Pzp, moga
stanowi¢ podstawe do zastosowania art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp. Zdaniem Izby takze
podstawy wskazane w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp powinny by¢ uwzgledniane przy
podejmowaniu decyzji 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7
ustawy Pzp. Ograniczenie tylko do ust.1 tego artykutu prowadzitoby do nieracjonalnego i
jednoczesnie niemozliwego do zaakceptowania wniosku, ze nawet wystgpienie nieusuwalnej
wady w spos6b oczywisty majgcej wplyw na wynik postepowania, uniemozliwi
Zamawiajgcemu jego uniewaznienie, naktadajgc tym samym na Zamawiajgcego obowigzek
zawarcia umowy. Zdaniem Izby, wyktadnia celowo$ciowa przepisu art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy
Pzp musi prowadzi¢ do wniosku, ze — uwzgledniajgc odpowiednio art. 146 ust.6 ustawy Pzp
- wszelkie niedajgce sie usuna¢ wady, ktére majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik



postepowania, stanowig przestanke jego uniewaznienia.

W ocenie Izby zadna z ww. przestanek w $wietle przyczyn podanych przez
Zamawiajgcego, nie zostata wykazana. W opinii Izby, w niniejszym stanie faktycznym
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Zamawiajacy, uzasadniajgc uniewaznienie niniejszego postepowania nie wykazat zarébwno
naruszenia przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 pkt 1-6 jak rowniez
naruszenia przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania (ust.
6 art. 146 ustawy Pzp), powolujac sie jedynie na og6lng zasade zachowania rownosci i
uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ustawy Pzp. W opinii Izby nie mozna zaliczy¢ do wad
postepowania, ktére skutkowatby konieczno$cig uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7, problemow technicznych z urzadzeniem faksowym, skoro sam
Zamawiajacy na rozprawie oraz w zawiadomieniu o uniewaznieniu wskazat, ze powyzsze
problemy techniczne sg niezalezne od jego petnomocnika (petnomocnika prowadzacego
postepowanie). Tym bardziej nie mozna réwniez uzna¢, ze powyzsze utrudnienia powodujg
niemoznos¢ zawarcia waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Na gruncie niniejszej sprawy Izba ustalita co nastepuije.

Nalezy wskazac, iz w pismie z dnia 11 marca 2011 r. pouczono wykonawcéw, iz
brakujgce dokumenty oraz wyjasnienia mozna przekaza¢ faksem (do dnia 21 marca 2011 r.
do godz. 14.00), nastepnie nalezy przekaza¢ je pocztg lub osobiscie do siedziby
petnomocnika (do dnia 25 marca 2011 r.). W niniejszym stanie faktycznym w opinii [zby w
Swietle powyzszego pouczenia zawartego w piSmie z dnia 11 marca 2011 r. wykonawcy
mieli mozliwo$¢ przekazywania dokumentéw drogg faksowg. Z powyzszego pouczenia
zdaniem Izby nie wynikat obowigzek przekazywania dokumentéw drogg faksowa (z
terminem do dnia 21 marca 2011 r.), a jedynie mozliwo$¢ przekazania dokumentow ww.
formie. W przypadku wyboru formy faksowej (jako sposobu komunikaciji) nalezato powyzsze
dokumenty przekazac rowniez pocztg bgdz osobiscie do dnia 25 marca 2011 r.

Izba przywotuje w tym zakresie treS¢ art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, iz w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje
zamawiajgcy i wykonawcy przekazuja, zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie,
faksem lub droga elektroniczna. Jednakze wybrany sposéb przekazywania oSwiadczen,
wnioskow, zawiadomien oraz informacji nie moze ogranicza¢ konkurencji, zawsze
dopuszczalna jest forma pisemna z zastrzezeniem wyjatkdéw przewidzianych w ustawie (art.
27 ust. 3 ustawy Pzp).

Zatem nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego przedstawiong na
rozprawie, ze brakujgce dokumenty w Swietle zapisow ogtoszenia nalezato przesta¢ zaréwno
faksem jak i poczta, biorgc pod uwage, iz sam Zamawiajgcy oswiadczyt, iz ,uznatby
dokumenty, ktore wptynetyby wformie pisemnej do dnia 21 marca 2011 r. do godz. 14, za$
nie wplynetyby faksem, i tym samym rozpatrywatby je, badajgc spetienie warunkdw udziatu
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w postepowaniu”. Zdaniem Izby pouczenie wykonawcow w piSmie z dnia 11 marca 2011 r.
nie wylgczato mozliwosci przekazania dokumentdéw w formie wskazanej w treéci art. 27 ust. 3
zd. 2 ustawy.

Z przepisu art. 27 ust. 3 ustawy wynika, ze wyboér sposobu porozumiewania sie
doznaje pewnych ograniczenh. Zarébwno zamawiajacy jak i wykonawcy zawsze mogag
przekazywac informacje pisemnie. W ocenie lzby w zaistnialym stanie faktycznym
wykonawcy mieli mozliwo$¢ przekazania brakujgcych dokumentow faksem do dnia 21 marca
2011 r. do godz. 14.00, z jednoczesnym obowigzkiem przekazania ich osobiscie bgdz pocztg
do dnia 25 marca 2011 r. bgdz tez niezaleznie od powyzszego w Swietle dyspozyciji art. 27
ust. 3 ustawy mieli mozliwo$¢ przekazania brakujgcych dokumentow pisemnie do dnia 21
marca 2011 r. do godz. 14.00, co sam Zamawiajgcy przyznat na rozprawie.

Decydujac sie na przekazanie dokumentéw drogg faksowg, strona przekazujgca
wiadomos$¢ faksem powinna uzyskaé dowdd, ze tresS¢ faksu dotarta do adresata, w taki



sposob, iz mogt on sie zapoznaé z jego trescig (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 9 stycznia 2003 r., sygn. akt V Ca 1930/02). W niniejszym stanie faktycznym
wykonawca S&T Services Polska Sp. z 0.0.), zwracajgc sie do Zamawiajgcego przyznat, iz z
ww. wykonawce mailem w dniu 21 marca 2011 r. o godz. 13:52). Ponadto Zamawiajacy
wskazat, iz w przypadku wykonawcy T-System Polska Sp. z 0.0. nastgpito zrywanie
transmisiji, a nastepnie kontynuowano o godz. 14:26. Z raportu z nadania z pamieci
(przekazanego Zamawiajgcemu przez wykonawce T-System Polska Sp. z 0.0.) wynika, iz na
5 potgczen tego wykonawcy uzyskiwat on 4 informacje, iz numer jest zajety.

Nalezy pamietac, ze w mysl art. 61 k.c. oSwiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej
osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszio do niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac sie z jego
trescig. O$wiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z
chwila, gdy wprowadzono je do srodka komunikaciji elektronicznej w taki sposob, ze osoba ta
mogta zapoznac sie z jego trescig (§ 2 art. 61 k.c.).

W niniejszym stanie faktycznym co najmniej dwém z wykonawcéw (t.j. T-System
Polska Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z 0.0.) nie udato sie przekaza¢ brakujgcych
dokumentéw faksem do dnia 21 marca 2011 r. do godz. 14.00. Jednak wykonawcy ci mieli
réwniez mozliwo$¢ przekazania dokumentow pisemnie (pocztg czy tez osobiscie) do dnia 21
marca 2011 r. do godz. 14.00, biorgc rowniez pod uwage iz wezwanie miato miejsce w dniu
11 marca 2011 r.
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Izba wzieta pod rozwage o$wiadczenie Zamawiajgcego ztozone na rozprawie, ktéry
wskazal, iz ,powyzsza wada nie byta wadg urzgdzenia, a nastgpito zerwanie potgczen, t.
przez skumulowanie sie wielu potgczen wjednym momencie’.

W opinii Izby wykonawcy, ktérym nie udato sie przesta¢ brakujgcych dokumentow
droga faksowg (np. T-System Polska Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z 0.0.) w
wyznaczonym terminie jako profesjonalisci ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego majg obowigzek dziata¢ z nalezytg staranno$cia i w pierwszej kolejnosci w
sposob wnikliwy zapoznac sie z treScig wezwania do uzupetnienia, tak aby ztozy¢
uzupetnione dokumenty w terminie i formie wskazanej przez Zamawiajgcego. Skoro
wykonawcy przekazujgcy wiadomo$¢ faksem, nie dysponowali dowodem, iz faks dotart do
adresata, w terminie i sposdb, iz mogt on zapozna¢ sie z jego treScig, nalezy uznag, iz
wykonawcy nie dochowali terminu na przestanie dokumentéw w formie wskazanej w
wezwaniu. Nie wykazano rowniez w sposob dostateczny, iz powyzsze problemy techniczne
wynikaty z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy na rozprawie
przyznat, iz ,pracownik sprawdzit telefon i faks i stwierdzit, Ze powyzszy faks i telefon dziata,
zas szczegotowe informacje (co do wysytanych dokumentéw) Zamawiajgcy otrzymat dopiero
po godz. 14”. Ponadto Zamawiajgcy ani jego petnomocnik nie wystepowat, do stosownych
podmiotoéw w sprawie udzielenia opinii, czy wskazywane przez wykonawcow problemy
techniczne wynikajg z wad urzgdzania peinomocnika Zamawiajgcego.

Wykonawca, jako profesjonalny uczestnik rynku zaméwien publicznych, z petng
Swiadomoscig swoich dziatan badz tez zaniechan i konsekwencjami tych zachowan winien
na etapie przekazywania uzupetnienia wniosku dochowac nalezytej starannosci, aby unikng¢
ewentualnych negatywnych konsekwencji wynikajgcych np. z przecigzenia urzadzenia
faksowego. Ponadto zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, wyznaczyt odpowiednio dtugi czas
na uzupetienie dokumentéw —t.j. 10 dni — stad wykonawcy mieli odpowiednio diugi termin
na dokonanie uzupetnienia. Ponadto mogli rbwniez uzupei¢ brakujgce dokumenty
przekazujac je osobiscie czy tez pocztg, zwazywszy iz termin na ich przekazanie wynosit az
10 dni.

Izba uznata za stosowne przywotanie tresci wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z
dnia 8 marca 2006 r., (sygn. akt ACa 1018/05 niepubl.), majgcego odpowiednie
zastosowanie na gruncie niniejszej sprawy, wedle ktorego: ,Nalezyta staranno$c¢ dtuznika
okres$lana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci
co do wiedzy, gospodarczej uzasadnia zwiekszone
oczekiwanie, umiefetnosci,



skrupulatno$ci i rzetelno$ci, zapobieglinosci i zdolno$ci przewidywania. Obejmuje takze
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Znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci’.

W opinii Izby ten profesjonalny charakter dziatalno$ci winien mie¢ swoj przejaw
réwniez na etapie uzupetnia brakujgcych dokumentéw, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, wyrazac¢ sie wykazaniem nalezytej staranno$ci w zakresie uzupetniania
brakujgcych dokumentéw faksem w terminie do dnia 21 marca 2011 r. do godz. 14.00.
Wykonawcy mogli rowniez zabezpieczy¢ sie, przyjmujgc sposédb doreczenia pocztg bgdz
osobiscie do dnia 21 marca 2011 r. do godz. 14.00. Wykonawcy, powinni przewidzie¢, iz ze
wzgledu na zakres wezwania moze dojs¢ do przecigzenia urzgdzenia faksowego.

W tym stanie rzeczy, |zba uznata, iz Zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie w
oparciu o przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w uzasadnieniu faktycznym uniewaznienia
zawartym w pismie z dnia 11 kwietnia 2011 r. nie wykazat w sposéb dostateczny i
wyczerpujgcy okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem postepowania na tej podstawie,
dlatego tez Izba uznata, iz zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy znalazt
potwierdzenie w niniejszym stanie faktycznym. Biorgc pod uwage catoksztatt okolicznosci
niniejszej sprawy, lzba uznata iz nalezy nakaza¢ Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz powtorzenie badania i oceny wnioskéw i ich uzupetnien z
uwzglednieniem wniosku Odwotujgcego.

Reasumujac, Izba uznata, Ze w konsekwencji przyjecia przez Zamawiajgcego btednej
interpretaciji art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp czynno$¢ uniewaznienia postepowania dokonana
zostata przez Zamawiajgcego niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisdw wskazanych powyzej, t.j. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy moze mie¢ istotny wptyw na
wynik niniejszego postepowania i dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3
pkt 1 ustawy Pzp, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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