Sygn. akt: KIO 1000/12

WYROK
z dnia 31 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Ronikier-Dolanska
Ewa Rzonca
Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2012 r. przez Unizeto Technologies
S.A w Szczecinie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym
przez Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony Zdrowia w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Unizeto Technologies S.A w Szczecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez Unizeto
Technologies S.A w Szczecinie tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Unizeto Technologies S.A w Szczecinie na rzecz Centrum
Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia w Warszawie kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, 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 w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1000/12

Uzasadnienie

Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia w Warszawie zwane dalej
,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy
na zaprojektowanie, realizacje i nadzoér gwarancyjny systeméw w ramach Projektu
~Elektroniczna Platforma Gromadzenia, Analizy i Udostepniania Zasobow Cyfrowych o
Zdarzeniach Medycznych”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

z 12 lutego 2011 r. pod numerem 2011/S 30 — 049987.

Dnia 8 maja 2012 r. zamawiajgcy za posrednictwem faksu zawiadomit Unizeto
Technologies S.A. w Szczecinie (dalej ,odwotujgcy”) o uniewaznieniu postepowania w



czesci 1 zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, w konsekwenciji czego 18 maja
2012 r. odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, ktdrego kopie
przekazat zamawiajgcemu (wptyw bezposredni 18 maja 2012 r. potwierdzony prezentatg).

Odwotujgcy wniost odwotanie od czynno$ci zamawiajacego polegajacej na uniewaznieniu
postepowania w czesci 1 zamowienia poprzez btedng ocene informacji o wyniku kontroli
uprzedniej nr UZP/DKUE/KU/36/12, KU/42/12, KU/47/12 z 30 marca 2012 r. i uchwaty
Krajowej Izby Odwotawczej nr KIO/KU/44 /12 z 4 maja 2012 r. zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw:

- art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 51 ust. 1 ustawy poprzez bezzasadne
uniewaznienie przedmiotowego postepowania,

- art. 146 ustawy poprzez bezzasadne uznanie, iz ewentualnie zawarta umowa w
przedmiotowym postepowaniu bedzie podlegata uniewaznieniu,

- art. 171 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez bezzasadne uznanie, iz Prezes Urzedu

Zamowien Publicznych (dalej ,Prezes UZP”) w informacji o wyniku kontroli uprzedniej zalecit

uniewaznienie czesci 1 przedmiotowego postepowania w zwigzku z naruszeniem art. 51 ust.
1 ustawy i innych przywotanych w uzasadnieniu

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie
zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania w czgsci 1 zamowienia,

- ponownego uznania oferty ztozonej przez odwotujgcego w czesci 1 za oferte
najkorzystniejszg

- kontynuowania procedury udzielenia zaméwienia publicznego.

W uzasadnieniu zarzutdbw odwotania argumentowano, ze 9 maja 2012 r. zostat
poinformowany o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania w czesci 1 zamdwienia na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Jako podstawe prawng naruszenia przepiséw ustawy
dotyczgcg wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamodwienia publicznego zamawiajacy wskazat art. 51 ust. 1 ustawy, dotyczacy
procedury zapraszania do sktadania ofert wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu oraz w uzasadnieniu przedmiotowego pisma odniost sie do konsekwenciji
wynikajgcych z art. 146 ust. 6 ustawy oraz uchwalty Krajowej Izby Odwotawczej nr
KIO/KU/44/12 z 4 maja 2012 .

Odwolujgcy zaznaczyt, iz uniewaznienie postepowania z przyczyny wskazanej w art.
93 ust 1 pkt 7 ustawy jest obligatoryjne jedynie w przypadku tgcznego zaistnienia
wskazanych tam okolicznosci. Oznacza to, iz w toku postepowania musi zaistnie¢ jego
wada, ktéra jest wadg nieusuwalng w postepowaniu, i ktdra jednoczes$nie wywiera tak istotny
wplyw na umowe, iz tak zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu. Wada ta musi by¢
nieusuwalna i wywierac¢ taki wptyw na umowe w sprawie zamoéwienia publicznego, ktory
powoduije jej bezwzgledng niewaznos¢. Zdaniem odwotujacego, zgodnie z ugruntowanym
stanowiskiem doktryny i orzecznictwa KlO, bezwzgledne przestanki uniewaznienia
postepowania w sprawie zamodwienia publicznego okresla art. 146 ust. 1 ustawy, natomiast
wzgledna przestanka uniewaznienia umowy okre$lona jest w art. 146 ust. 6 ustawy, dlatego
przy ocenie zasadno$ci uniewaznienia postepowania niezbedne jest ustalenie, czy w
przypadku, gdyby postepowanie byto przez zamawiajgcego dalej prowadzone i dosztoby do
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, umowa taka nie zostataby
uniewazniona na podstawie powotanych przepiséw ustawy. Z uwagi na przywotanie przez
zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty konsekwencji wynikajacych z art. 146 ust.
6 ustawy mozna wnioskowac, iz zdaniem zamawiajgcego, zawarta przez niego umowa, ze
wzgledu na naruszenia przepisow, ktérych dopuscit sie prowadzac postepowanie,
podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy. Odwolujgcy jednak
podkreslit, ze nie kazde naruszenie przepisow ustawy, nawet jesli - ze wzgledu na etap, w

ktérym znajduje sie postepowanie - nie jest mozliwe do usuniecia i ma wptyw na wynik
postepowania, stanowi okoliczno$¢ uzasadniajgcg uniewaznienie umowy na podstawie art.
146 ust. 6 ustawy, a zarazem uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy.

Analizujgc podstawy uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania w czesci 1



odwotujacy podniost, iz stan faktyczny ustalony przez Prezesa UZP i przedstawiony w
informacji o wyniku kontroli z 30 marca 2012 r. dotyczgcy naruszenia art. 51 ust. 1 ustawy
nie jest miedzy stronami sporny. Istotg sporu pomiedzy odwotujgcym, a zamawiajgcym jest
to, czy stwierdzone w wyniku kontroli uprzedniej naruszenia sg obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy zauwazyt, ze przedmiotowe postepowanie, z uwagi na
szacunkowg wartoS¢ zaméwienia, zgodnie z art. 169 ust. 2 pkt 2 ustawy, zostato poddane
kontroli uprzedniej prowadzonej przez Prezesa UZP, ktéry w informacji o wyniku kontroli
uprzedniej z 30 marca 2012 r. nr UZP/DKUE/KU/36/12, KU/42/12, KU/47/12 zalecit
uniewaznienie przedmiotowego postepowania w czesci 1 zamdwienia z nastepujgcego
powodu ,Prezes Urzedu zaleca uniewaznienie przedmiotowego postepowania we wszystkich
4 czesSciach na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp”. Jednocze$nie w zakresie czesci 1
w informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezes UZP wskazal, iz zamawiajgcy naruszyt art.
51 ust. 1 ustawy: ,\W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy, poprzez
przyznanie niewtadciwej ilosci punktdw za wykazane ustugi i zaproszenie ww. wykonawcy do
sktadania ofert niezgodnie z procedurg okre$long w ogtoszeniu 0 zamowieniu naruszyt art.
51 ust. 1 ustawy”, jednak Prezes UZP uznat za niecelowe wydawanie zalecenia
uniewaznienia postepowania z powodu tego naruszeni - pkt 2 informacji o wyniku kontroli:
»Z uwagi na zalecenie uniewaznienia przedmiotowego postepowania w zwigzku z
naruszeniem nr 1, Prezes Urzedu uznat za niecelowe wydawanie zalecenia uniewaznienia z
uwagi ha ww. naruszenie w czesci | postepowania”.

Odwolujacy wskazat, ze celem kontroli uprzedniej prowadzonej przez Prezesa UZP
jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z
przepisami ustawy. Jednoczes$nie zgodnie z art. 171 ust. 1 pkt 3 ustawy informacja o wyniku
kontroli Prezesa UZP powinna zawiera¢ zalecenia pokontrolne w przypadku stwierdzenia
naruszen powodujgcych uniewaznienie postepowania. Opierajgc sie na stanowisku
zamawiajgcego odnosnie koniecznosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania
odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowej sprawie Prezes UZP w przeprowadzonej kontroli
uprzedniej nie zawart zalecen pokontrolnych wskazujgcych na uniewaznienie postepowania
w czesci 1 zamoéwienia, odstepujac od zalecenia uniewaznienia czesci 1 w zwigzku z
naruszeniem art. 51 ust. 1 ustawy. Z tych tez wzgleddéw w opinii odwotujgcego uniewaznienie
postepowania przez zamawiajgcego w niniejszej sprawie bylo czynnoscig zbyt daleko idaca.

W informaciji o wyniku kontroli uprzedniej przy naruszeniu ustawy dotyczacym art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy opisanym w pkt. 1 przedmiotowej informacji Prezes UZP wyraznie zaleca
uniewaznienie przedmiotowego postepowania: ,Prezes UZP zaleca uniewaznienie
przedmiotowego postepowania”. Tym samym, gdyby Prezes UZP uznat, iz naruszenie art.
51 ust. 1 ustawy jest wadg postepowania, kiéra bezposrednio uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, to w informacji o
wyniku kontroli uprzedniej wyraznie zalecitby uniewaznienie przedmiotowego postepowania.
Skoro takiego zalecenia w zakresie naruszenia art. 51 ust. 1 ustawy Prezes UZP nie wydat,
to na obecnym etapie postepowania zamawiajgcy nie ma w ocenie odwotujgcego zadnych
uprawnien do uniewaznienia czesci 1 z tego powodu. Na poparcie swojego stanowiska
powoluje wyrok KIO z 17 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt: KIO 2134/11). Zaznaczwt, iz Prezes
UZP w informacji o wyniku kontroli uprzedniej zalecit uniewaznienie czesci 1 zamowienia z
uwagi na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, jednak Krajowa lzba Odwotawcza w
uchwale nr KIO/KU/44/12 z 4 maja 2012 r. podzielita zastrzezenia zamawiajgcego w tym
zakresie i stwierdzita, ze Prezes UZP niewtasciwie wydat zalecenie uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy. Tym samym skoro zalecenia uniewaznienia czesci 1na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy zostaty uchylone, a Prezes UZP
nie zalecit uniewaznienia czesci 1 z innych powodoéw, to na obecnym etapie postepowania
zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw do uniewaznienia przedmiotowego postepowania.
Podkreslit dalej odwotujgcy, ze skoro Prezes UZP, jako organ ustawowo powotany do
zbadania prawidtowo$ci przedmiotowego postepowania z przepisami ustawy, po
stwierdzeniu wady postepowania polegajgcej na naruszeniu art. 51 ust. 1 ustawy uznaje za
niecelowe wydawanie zalecenia uniewaznienia postepowania w czesci 1z uwagi na ww.
naruszenie, to po zakonczeniu etapu kontroli uprzedniej nie ma zadnych podstaw formalnych
do kwestionowania wyniku postepowania w czesci 1 i wnoszenia pozwu do sgdu o
uniewaznienie umowy zawartej z naruszeniem art. 51 ust. 1 ustawy. Zalecenia pokontrolne



wydane przez Prezesa UZP konczace kontrole uprzednig sg wykfadnig dla zamawiajgcego w
zakresie dalszego prowadzenia danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
i co do zasady, po ich ostatecznym rozpatrzeniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg, nie moga
by¢ kwestionowane. Tym samym zawarta umowa w czesci 1 w zwigzku z wadg
postepowania polegajgcg na naruszeniu art. 51 ust. 1 ustawy nie moze by¢ uniewazniona
poprzez procedure opisang w art. 146 ust. 6 ustawy jak tez zadng inng wskazang w ustawie.
Na obecnym etapie postepowania brak jest podstaw faktycznych do uniewaznienia
przedmiotowego postepowania w czesci 1 zamdwienia, gdyz mimo naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania
umowa nie podlegataby uniewaznieniu, poniewaz w zaleceniach pokontrolnych Prezes UZP

uznat, ze przedmiotowe naruszenia nie prowadzg do uniewaznienia postepowania. Krajowa
Izba Odwotawcza w uchwale nr KIO/KU/44/12 z 4 maja 2012 r. zgodzita sie ze stanowiskiem
Prezesa UZP, iz przywotana wada postepowania polegajgca na naruszeniu art. 51 ust. 1
ustawy nie prowadzi do uniewaznienia postepowania, gdyz w zadnym miejscu przywotanej
uchwaly nie wskazata sensu stricto, iz opisane naruszenie prowadzi do uniewaznienia
przedmiotowego postepowania. Skoro Prezes UZP nie wydat zalecen uniewaznienia
postepowania w czesci 1 zamowienia z uwagi na naruszenie art. 51 ust. 1 ustawy, a
jednoczesnie KIO réwniez takich zlecen nie wydata, to a contario nalezy uzna¢, ze takich
zalecen w przedmiotowym postepowaniu nie ma.

Naduzycie czynno$ci uniewaznienia postepowania, tj. czynnosci majgcej donioste
skutki dla losu postepowania oraz uczestniczacych w nim wykonawcow, stanowi razgce
naruszenie przepisow ustawy i jako takie nie moze sie osta¢ w dalszym toku postepowania.
Tym samym whniesiono o uwzglednienie odwotania.

Uwzgledniajgc zataczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego
postepowania, tre$¢ uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z 4 maja 2012 r. (sygn. akt
KIO/KU 44/12) oraz tres$¢ informacji o wyniku kontroli uprzedniej z 30 marca 2012 r.
(znak sprawy: UZP/DKUE/KU/36/12, KU/42/12, KU/47/12) oraz protokotu kontroli
uprzedniej (znak sprawy: UZP/DKUE/KU/47/2012), jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron ztozone podczas rozprawy, Izba ustalita naste pujacy

stan faktyczny:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w celu zawarcia umowy na zaprojektowanie,
realizacje i nadzor gwarancyjny systemow w ramach Projektu ,Elektroniczna Platforma
Gromadzenia, Analizy i Udostepniania Zasobow Cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych”.
Przedmiot zamowienia podzielit na 4 czesci. Czes¢ 1, kitdrej dotyczy odwotanie, obejmuje
zaprojektowanie, realizacje i nadzoér gwarancyjny systemoéw ,Szyna Ustug” oraz ,System
Administracji” (pkt 2 protokotu postepowania — druk ZP — PO).

Jak wynika z pkt. 18 protokotu postepowania (druk ZP — PO) zamawiajgcy zaprosit do
sktadania ofert 5 wykonawcow, w tym odwotujgcego (1 miejsce — 140 pkt) oraz iMed24 S.A.
(5 miejsce — 130 pkt.). Wykonawca Qumak — Sekom S.A. otrzymat 111 pkt. i zajgt 6 miejsce
w rankingu wykonawcow (k. 22 informacji o wyniku kontroli uprzedniej z 30 marca 2012r.,
znak sprawy UZP/DKUE/KU/36/12, KU/42/12, KU/47/12 — dalej ,informacja”), zatem nie
zostat zaproszony do sktadania ofert (zamawiajgcy postanowit, ze zaprosi 5 wykonawcow,
ktérzy otrzymajg najwiekszg liczbe punktéw w zakresie spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu (pkt 9.2 protokotu postepowania — druk ZP — PO). Oferty ztozylo w 1 cze$ci

zamoéwienia 3 wykonawcéw, w tym odwolujgcy oraz iMed24 S.A. (pkt 11 protokotu
postepowania — druk ZP — PO). Zamawiajacy odrzucit oferte iMed24 S.A. (pkt 13 protokotu
postepowania — druk ZP — PO), a oferte odwotujgcego wybrat, jako najkorzystniejszg (pkt
14.2 protokotu postepowania — druk ZP — PO).

Prezes UZP, dziatajgc na podstawie art. 169 ust. 1 i 2 ustawy, przeprowadzit kontrole
uprzednig przedmiotowego postepowania. W informac;ji stwierdzit naruszenie przez
zamawiajgcego, w odniesieniu do czesci 1 zamowienia, przepisow:

- art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zbadania na etapie skladania
ofert, czy ich ztozenie, w poszczegdinych czesciach postepowania, nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o



zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i nieodrzucenie wszystkich ofert ztozonych na kazdg z
czterech czesci zamdwienia oraz

- art. 51 ust. 1 Pzp przez przyznanie niewtasciwej liczby punktéw wykonawcy iMed24 S.A.
zaproszonemu w czesci 1 przedmiotu zamdwienia do ztozenia oferty.

W zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Prezes UZP zalecit
zamawiajgcemu, w pkt. nr 1 informaciji, uniewaznienie przedmiotowego postepowania we
wszystkich 4 cze$ciach na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. W odniesieniu do naruszenia
art. 51 ust. 1 ustawy Prezes UZP wskazal, ze ,(...) majgc na uwadze obiektywne kryteria
wyboru ograniczonej liczby kandydatéw okre$lone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamoOwieniu oraz prawidtowg punktacje jaka powinna zosta¢ przyznana wykonawcy iMed24
S.A,, wskazany wykonawca, zajmujgc 6. miejsce w rankingu, nie powinien zosta¢
zaproszony do skfadania ofert. W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy,
poprzez przyznanie niewtadciwej ilosci punktdw za wskazane ustugi i zaproszenie ww.
wykonawcy do sktadania ofert niezgodnie z procedurg okreslong w ogtoszeniu o
zamoOwieniu, naruszyt art. 51 ust. 1 ustawy Pzp. Z uwagi na zalecenie uniewaznienia
przedmiotowego postepowania w zwigzku z naruszeniem nr 1, Prezes Urzedu uznat za
niecelowe wydawanie zalecenia uniewaznienia z uwagi na ww. naruszenia w czesci |
postepowania”.

Zamawiajacy zgtosit umotywowane zastrzezenia do wyniku kontroli w odniesieniu do
wszystkich stwierdzonych naruszen, w konsekwencji czego Izba uchwatg z 4 maja 2012 r.
(sygn. akt KIO/KU 44/12, dalej ,uchwata”) uwzglednita zastrzezenia w zakresie zarzutu
zaniechania odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku art. 7 ust. 1 ustawy
wszystkich ofert ztozonych na czesci 1 - 4. Tym samym Izba stwierdzita, Ze niezasadne byto

zalecenie uniewaznienia postgpowania we wszystkich cze$ciach zamdwienia na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy (k. 11 uchwaty). W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 51 ust.
1 ustawy Izba zauwazyta m.in., iz iMed24 S.A. ,(...) zarzut naruszenia art. 51 ust. 1 ustawy
wskazany w wynikach kontroli Prezesa UZP znajdowat uzasadnienie w okoliczno$ciach
ustalonych w sprawie. (...) Wskazane w wynikach kontroli naruszenie przez zamawiajgcego
art. 51 ust. 1 ustawy wynikato z przyznania punktéw za ustugi stanowigce potencjat
podmiotu trzeciego, do ktorych zatgczono zobowigzanie podmiotu trzeciego sporzadzone w
jezyku angielskim bez jego ttumaczenia. Zamawiajgcy przyznat po 16 punktow w kryterium
C2 i D2 za cztery ustugi stanowigce potencjat podmiotu trzeciego. Punkty te miaty znaczenie
dla kwalifikacji iMed24 S.A. do dalszego etapu postepowania oraz pozostawienia poza listg
wykonawcy - Qumak-Sekom S.A,, ktéry uzyskat o 19 punktéw mniej. (...) Przyjmujac, iz
ocena wniosku kolejnego wykonawcy, pierwszego spoza listy zaproszonych do ztozenia
oferty dokonana zostata w sposob zgodny z ustalonymi kryteriami, zaproszenie wykonawcy
iMed24 S.A. stanowito naruszenie przepisow ustawy mogace miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. Do ziozenia oferty nie zostat bowiem zaproszony wykonawca, ktory ztozyt
whniosek kwalifikujgcy go do dalszego etapu postepowania. Naruszenie na tym etapie
postepowania przepisu ustawy ma bezposrednie znaczenie dla utrzymania wyniku
postepowania. Doprowadzito ono do niedajgcej sie usung¢ wady czynno$ci oceny i wyboru
oferty w czesci | zamowienia dokonanej bez udziatu oferty wykonawcy niezaproszonego do
jej ztozenia. Nie mozna wykluczy¢, iz oferta tego wykonawcy zostataby uznana za
najkorzystniejszg”.

Zamawiajacy pismem z 8 maja 2012 r. zawiadomit odwotujgcego o uniewaznieniu
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej oraz o uniewaznieniu postepowania w zakresie
czesci 1 zamowienia. Jako podstawe prawng wskazat art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 51
ust. 1 ustawy. W uzasadnieniu faktycznym dokonanych czynnosci podat, ze Prezes UZP w
wyniku przeprowadzonej kontroli uprzedniej stwierdzit naruszenie art. 51 ust. 1 Pzp, ktére
miato wptyw na wynik postepowania. Izba w uchwale uznata zarzut naruszenia art. 51 ust. 1
Pzp za zasadny wskazujgc, iz doprowadzito to do niedajgcej sie usung¢ wady czynnosci
oceny i wyboru oferty w cze$ci 1 zaméwienia dokonanej bez udziatu oferty wykonawcy
niezaproszonego do jej ztozenia, co miato wptyw na wynik postepowania, co uzasadniato
uniewaznienie postepowania. Dodat, ze podczas analizy stanu prawnego i faktycznego
doszedt do wniosku, Ze istniejg przestanki do uniewaznienia postepowania, poniewaz
postepowanie na tym etapie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadga,



uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wskazat, Ze uwzgledniajgc stanowisko Izby wyrazone w uchwale,
konsekwencje wynikajgce z art. 146 ust. 6 ustawy oraz podstawowe zasady udzielania

zamowien, tj. zasade rébwnego traktowania, bezstronno$ci i obiektywizmu oraz zasade
uczciwej konkurencji, zamawiajgcy nie mogt doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej zawarta
umowa mogtaby podlegaé uniewaznieniu ze wzgledu na to, iz w postegpowaniu dokonano
czynno$ci z naruszeniem ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Analiza powyzszego wskazuje, iz Izba zgodzita sie z Prezesem UZP, ze
zamawiajacy naruszyt art. 51 ust. 1 Pzp. Jednoczesnie jednak w informacji brak zalecenia
uniewaznienia postepowania w zakresie cze$ci 1 zamdwienia.

Uwzgledniwszy tak ustalony stan faktyczny Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Osig sporu pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym jest odmienna ocena, czy w
realiach rozpoznawanej sprawy zamawiajacy byt zobowigzany do uniewaznienia
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp, wobec
naruszenie przez zamawiajgcego art. 51 ust. 1 Pzp.

Dokonujagc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw na podstawie zgromadzonego w
sprawie materiatu dowodowego Izba stwierdza, ze zamawiajgcy prawidtowo postgpit
uniewazniajac postepowanie w zakresie czesci 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, co
przesadzito o koniecznosci oddalenia odwotania.

W stanie faktycznym sprawy zamawiajgcy uniewaznit postepowania uznajac, iz jest
ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Jak stanowi art. 146 ust. 6
ustawy Prezes UZP moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem
przepisdw ustawy, ktdre miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zamawiajacy
jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania, jesli stwierdzi, ze gdyby ewentualnie
doszto do zawarcia umowy, umowa ta podlegataby uniewaznieniu. Zatem wskazany przepis
odwotuje sie wprost do przestanek uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia publicznego
wymienionych w art. 146 ust. 1 Pzp (bezwzgledne przestanki uniewaznienia umowy, ktorych
stwierdzenie wprost statuuje obowigzek uniewaznienia umowy) i w art. 146 ust. 6 ustawy, w
ktérym to przepisie sformutowano wzgledng przestanke uniewaznienia umowy, wskazujgcg

na koniecznos¢ oceny kazdego innego naruszenia przepisow ustawy, niz wymienionego w
art. 146 ust. 1 Pzp, pod katem wplywu/mozliwosci wplywu danego uchybienia na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (tak tez wyrok KIO z 17 pazdziernika
2011 r., sygn. akt KIO 2134/11). Powotany przepis uprawnia Prezesa UZP do wystgpienia
do sgdu powszechnego o uniewaznienie umowy.

Przenoszac powyzsze na grunt badanej sprawy zauwazyc¢ trzeba, ze odwotujacy nie
kwestionowat naruszenia przez zamawiajgcego art. 51 ust. 1 Pzp poprzez nieprawidtowe
ustalenie listy pieciu zaproszonych do sktadania ofert wykonawcow (zaproszenie do
sktadania ofert iMed S.A., zamiast Qumak — Sekom S.A.). Strony rézni ocena tego
naruszenia ustawy. Odwotujgcy kwestionowat zakwalifikowanie tego uchybienia jako
majgcego lub mogacego mie¢ wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy argumentowat w
toku rozprawy, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do uniewaznienia postepowania, skoro
Prezes UZP, jako podmiot wytgcznie legitymowany do wystgpienia o uniewaznienie umowy
na podstawie art. 146 ust. 6 Pzp, nie sformutowat w informaciji zalecenia uniewaznienia
postepowania w zwigzku z uchybieniem przez zamawiajgcego art. 51 ust. 1 Pzp.

Ze stanowiskiem odwotujgcego Izba nie moze sie zgodzi¢. Zamawiajgcy w toku
rozprawy przyznat, ze Prezes UZP nie zalecit uniewaznienia postepowania w czesci 1 w
zwigzku z naruszeniem art. 51 ust. 1 Pzp wobec nieprawidtowego ustalenia listy podmiotéw



zaproszonych do skladania ofert i zaproszeniu do sktadania ofert wykonawcy iMed S.A., a
pominieciu Qumak — Sekom S.A. Powyzsze jednak nie oznacza, ze zamawiajgcy nie byt
uprawniony, a nawet zobowigzany do uniewaznienia postepowania, jesli spetnione zostaty
przestanki okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. Ocena
zamawiajgcego moze by¢ kwestionowana przez wykonawcow legitymowanych do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Zamawiajacy jest jednak zobowigzany prowadzic¢
postepowanie w sposob prowadzacy do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3 Pzp). Zatem brak zalecenie uniewaznienia
postepowania w informaciji nie oznacza, iz zamawiajacy nie mogt takiej czynnosci dokonac,
w szczegolnosci wobec wskazania przez Prezesa UZP, ze uznaje za niecelowe zalecenia
uniewaznienia, z uwagi na zalecenie uniewaznienia postepowania w zwigzku z uchybieniami
stwierdzonymi w pkt. 1 informacji. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o
zamowienie publiczne jest zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Tym samym wnioskowac nalezy, iz czynno$ci zamawiajgcego podejmowane w toku
postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenie zamowienia

(zawarcia umowy). W ocenie lzby zamawiajgcy ma kazdorazowo, dopdki nie zawrze umowy
(nie udzieli zamoéwienia), prawo do samoistnego podjecia decyzji o uniewaznieniu lub
powtoérzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wada.
W przeciwnym wypadku mogtoby doj$¢ do sytuacii, iz pomimo wiedzy zamawiajgcego o
dokonaniu czynno$ci z naruszeniem prawa zamawiajgcy utrzymatby je w mocy. Nadrzedng
zasadag dotyczgcg wszelkiego rodzaju czynnosci przedsiebranych przez instytucje
zamawiajgce w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest ich zgodnos¢ z
przepisami (vide: wyrok KIO z 23 wrzesnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1939/10 oraz
wyrok KIO z 28 grudnia 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2685/10 i KIO 2686/10).

Na gruncie rozpoznawanej sprawy, ze wzgledu na fakt, iz wykonawcy ztozyli juz
oferty, a nieprawidtowos$ci dotyczg etapu kwalifikacji wykonawcow do zaproszenia do
sktadania ofert, zamawiajgcy nie miat mozliwosci w inny sposéb naprawi¢ popetionego
btedu, niz poprzez uniewaznienie postepowania. Zgodnie z art. 51 ust. 1 Pzp zamawiajgcy
zaprasza do sktadania ofert wykonawcéw, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu,
w liczbie okreslonej w ogtoszeniu. Jezeli liczba wykonawcdw spetniajgcych warunki jest
wiegksza niz okreslona w ogtoszeniu zamawiajgcy zaprasza do sktadania ofert wykonawcoéw,
ktérzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania tych warunkdéw. Wykonawce niezaproszonego
do sktadania ofert traktuje sie jak wykluczonego z postepowania (art. 51 ust. 2 Pzp).
Prawidlowo$¢ oceny wniosku QUmak — Sekom S.A. i przyznana temu wykonawcy liczba
punktow (111 pkt.) nie byta w toku postepowania o udzielenie przedmiotowego
postepowania kwestionowana, w szczegdélnosci takze Prezes UZP w informacji nie wskazat
na zadne nieprawidlowo$ci w zakresie dotyczacym oceny wniosku tego wykonawcy. Zatem
zamawiajacy prawidtowo ocenit, ze zaproszenie do sktadania ofert wykonawcy, ktéry
powinien zajg¢ 6 miejsce (iMed S.A. — liczba pkt. 98), a nie zaproszenie tego, ktory powinien
by¢ sklasyfikowany na pozyciji 5 rankingu (Qumak — Sekom S.A. — liczba pkt. 111) stanowi
wade, ktéra jest na aktualnym etapie postepowania niemozliwa do usunigcia i uniemozliwia
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy (art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust.
6 Pzp). Wskazane naruszenie niewatpliwie mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania, gdyz
wykonawca Qumak — Sekom S.A., gdyby zostat zaproszony do sktadania ofert, mégtby
ztozy¢ oferte, ktdra potencjalnie miataby szanse zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. Tym
samym l|zba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego zadnego z przepisow
wskazanych w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy, Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekta
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien § 5 ust. 3 pkt 1 w
zw. z § 3 pkt 2 b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).



Przewodniczacy: .................ccooeeeennne



