Sygn. akt: KIO 154/13

WYROK
z dnia 7 lutego 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2013 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2013 roku przez
wykonawce — Cotton House J......... Sp. J. z siedzibg w Lodzi postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — Wojewddztwo todzkie,

przy udziale wykonawcy — BlueNet Sp. z o0.0. z siedzibag w Lodzi zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Wojewodztwo todzkie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce —

Cotton House J.......... Sp. J. z siedzibag w Lodzi tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od zamawiajacego — Wojewoddztwa L.odzkiego na rzecz wykonawcy —
Cotton House J............. Sp. J. z siedzibg w Lodzi kwote 18 654 zt 23 gr

(stownie: osiemnastu tysiecy szesSciuset piecdziesieciu czterech ztotych dwadziescia
trzy grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posSrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 154/13
UZASADNIENIE

W dniu 25 stycznia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1iart. 182 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwang w dalszej czesci w ,ustawg
Pzp”, odwotanie zlozyt wykonawca Cotton House J......... Sp.J. z siedzibg w todzi.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp
poprzez uniewaznienie postepowania pomimo braku okoliczno$ci uzasadniajgcych
uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie wskazujgc jako
przyczyne zapisy SWIZ, w tym zatgcznika w postaci umowy, w brzmieniu nie
uwzgledniajgcym zmiany SWIZ w tym zatgczniku, dokonanej przez Zamawiajgcego w pismie

z dnia 27 grudnia 2012 .

W zwigzku z powyzszym Wykonawca wnosi 0 uniewaznienie czynno$ci
uniewaznienia przetargu; nakazanie Zamawiajgcemu zawarcia umowy z Odwotujgcym;
obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Wykonawca ztozyt najnizszg wazng oferte w ramach postepowania, pismem z dnia
11 grudnia 2012 roku wykonawca zostat poinformowany o wyborze jego oferty.



Uniewaznienie przetargu, o ktérym poinformowano wykonawce w dniu 18 stycznia 2013
roku, uniemozliwia zawarcie umowy na wykonanie dostawy przez wykonawce, co
uniemozliwia uzyskanie wynagrodzenia i osiggnigcie zysku (szkoda). Uniewaznienie
czynno$ci uniewaznienia przetargu jak i nakazanie Zamawiajgcemu zawarcia umowy z
Odwolujgcym skutkowatoby wykonaniem umowy i uzyskaniem przez Odwotujgcego
naleznego wynagrodzenia za dostarczony sprzet.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze w sprawie KIO 2840/12 Zamawiajgcy
zmienit tre§¢ umowy zatgcznika do SWIZ w zakresie brzmienia § 2 ust 1 w zakresie terminu
dokonania dostawy w ten sposob, iz wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania umowy
w terminie 14 dni od dnia podpisania umowy. O czynno$ci tej powiadomiono wszystkich
oferentéw jak i KIO. Pismem z dnia 18 stycznia 2013 roku Zamawiajgcy poinformowat
wykonawce o uniewaznieniu postepowania udzielenie zamdwienia publicznego. Jako
uzasadnienie faktyczne podano zapis SWIZ w brzmieniu nie uwzgledniajgcym zmiany
dokonanej w ramach sprawy toczacej sie przed KIO i na tej podstawie Zamawiajgcy uznat, iz
umowa jest niewykonalna, przez co niewazna. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz nie ma
charakteru niewykonalnej umowy, ktéra ma by¢é wykonywana w terminie 14 dni od dnia
podpisania umowy.

Zamawiajgcy btednie zastosowat art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp ze wzgledu na
pominiecie faktycznego brzmienia SWIZ W sprawie KIO 2840/12 Zamawiajgcy zmienit treS¢
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umowy zatgcznika do SWIZ w zakresie brzmienia § 2 ust 1 w zakresie terminu dokonania
dostawy w ten sposob, iz wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania umowy w terminie
14 dni od dnia podpisania umowy. O czynnosci tej powiadomiono wszystkich oferentow jak i
KIO. Czynnos¢ ta - oswiadczenie woli - nie byta przedmiotem jakiegokolwiek postepowania
przed KIO lub sgdem powszechnym, ktére by wyeliminowato z obrotu skutki tej czynnosci.
Nie jest to takze czynno$¢ niewazna z mocy samego prawa. Niewazno$S¢ z mocy prawa
wymaga istnienia konkretnego przepisu, ktéry przewidywatby takg sankcje. W ramach
ustawy Pzp nie istnieje instytucja niewaznosci czynnosci z mocy samego prawa. Uchylenie
wszystkich czynno$ci, a nawet uniewaznienie zapisbw zawartych umoéw wymaga
okreslonych trybow ich konstytutywnego uniewaznienia. Z uzasadnienia uniewaznienia
postepowania nie wynika na jakiej podstawie prawnej lub faktycznej Zamawiajacy pominagt
wiasne odwiadczenie woli. W tym miejscu warto podkrecic, iz Zamawiajgcy wykazat sie
niezwyktg elastycznoscig intelektualng uzasadniajgc legalno$é swojego postepowania w
ramach postepowania KIO 2840/12 w oparciu o bogate orzecznictwo KIO oraz powolujgc
rownie bogate orzecznictwo na teze przeciwng w uzasadnieniu. Sprzeczno$¢ ta nie pozwala
w petni ustosunkowac sie merytorycznie do stanowiska Zamawiajgcego i na tej podstawie
Odwotlujgcy zastrzegt mozliwo$¢ podnoszenia dalszych zarzutéw w zaleznosci od
ostatecznego (najaktualniejszego) stanowiska Zamawiajgcego.

W dniu 28 stycznia 2013 roku na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp zgtoszenie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ziozyt wykonawca BlueNet Sp.
z 0.0. z siedziba w Lodzi.

Uczestnik otrzymat kopige odwotania wraz z wezwaniem do przystagpienia do
postepowania odwotawczego w dniu 25 stycznia 2013 roku. Zatem przystgpienie zostato
wniesione z zachowaniem ustawowego terminu. Zamawiajgcy i Odwotujgcy otrzymali kopie
przystgpienia

Uczestnik jest wykonawcg biorgcym udziat w przedmiotowym postepowaniu.
Uczestnik ma interes w przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego polegajacy na dgzeniu do utrzymania wyniku postepowania zgodnego z
ustawg oraz do wykazania prawidtowo$ci oceny dokonanej przez Zamawiajgcego.

W wyroku z dnia 1 sierpnia 2012 roku KIO stwierdzita, iz: Zgtoszenie przystapienia do
postepowania odwotawczego nie moze by¢ oceniane w konteksScie interesu rozumianego
analogicznie jak przy wniesieniu odwotania, czyli przez pryzmat sytuacji oferty
przystepujacego w postepowaniu i mozliwosci uzyskania zaméwienia. Skoro w art. 185 ust. 2
ustawy mowa jest o interesie w uzyskaniu korzystnego dla strony rozstrzygniecia, to nie
mozna wykluczy¢ poza sytuacje wypetniajgce tg przestanke, dgzenie do utrzymania wyniku
postepowania zgodnego z ustawa. (...) Uznajac za dopuszczalne zgtoszenie przystgpienia



do postepowania odwotawczego wykonawcy, ktérego odrzucenie oferty nie jest przedmiotem
zarzutow, lzba miata na uwadze przede wszystkim konieczno$¢ rozréznienia pomiedzy
interesem w uzyskaniu zamowienia, jako przestanki do wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1
ustawy) oraz interesem w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej zgtaszane
jest przystgpienie w postepowaniu odwotawczym z art. 185 ust. 2 ustawy. Poniewaz
ustawodawca odmiennie okresla interes konieczny do wniesienia odwotania oraz interes do
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego, nie mozna tracic¢ przy wykfadni
przepisu celu obu instytucji procesowych. Zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego nie moze by¢ oceniane w kontek$cie interesu rozumianego analogicznie jak
przy wniesieniu odwotania, czyli przez pryzmat sytuaciji oferty przystepujgcego w
postepowaniu i mozliwosci uzyskania zamowienia. Skoro w art. 185 ust. 2 ustawy mowa jest
o interesie w uzyskaniu korzystnego dla strony rozstrzygniecia, to nie mozna wykluczyé poza
sytuacje wypetniajgce tg przestanke, dgzenie do utrzymania wyniku postepowania zgodnego
z ustawg (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2012 r.; KIO 1521/12).

Przystepujgcy wnosi 0 oddalenie odwotania w catosci.

Zgodnie z pkt 5 SIWZ: I/1 wykonawca zobowigzany jest do wykonania przedmiotu
zamowfenia:

- dostawe wterminie 14 dni, od daty podpisania umowy, jednak nie p6zniej niz do dnia
21 grudnia 2012r.

- instalacje i konfiguracje sprzetu i oprogramowania w terminie 14 dni od daty
dostarczenia sprzetu.

Zgodnie z § 2 ust. 1 zatgcznika nr 7 do specyfikacji (Wz6r Umowy) Wykonawca
zobowigzuje sie okreslong w§ 1 dostawe zrealizowac do siedziby Zamawiajgcego w
terminie do 14 dni, od daty podpisania umowy, jednak nie p6zniej niz do dnia 21 grudnia
2012r. Instalacja i konfiguracja sprzetu i oprogramowania zostanie wykonana w terminie do
14 dni od daty dostarczenia sprzetu. Natomiast § 4 ust. 2 zd. 5 stanowi, iz Faktura powinna
zostac dostarczona Zamawiajgcemu nie pOzniej niz do dnia 21 grudnia 2012r.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato przestane 11 grudnia
2012 roku. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Zamawajgcy zawiera umowe w sprawie
zamodwienia publicznego, z zastrzezeniem art. 183, wterminie nie krotszym niz 10 dni od
dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty (...). Wobec powyzszego
do dnia 21 grudnia 2012 roku wigcznie Zamawiajgcy nie mogt zawrze¢ umowy. Natomiast
zgodnie z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp W przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze, zwanych dalej ,,orzeczeniem”.

Postanowieniem z dnia 4 stycznia 2013 roku KIO zwrécita odwotanie wniesione przez
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BlueNet Sp. z 0.0. (KIO 2840/12). Jest to postanowienie konczgce postgpowanie
odwotawcze w rozumieniu art. 183 ust. 1 PZP.

A zatem najwcze$niejszym mozliwym terminem zawarcia umowy byt dzieh 5 stycznia
2013 roku, a zatem juz po terminie wykonania przedmiotu zaméwienia obejmujgcego
dostawe. Co za tym idzie, zwazywszy iz termin wykonania zaméwienia (umowy) okreslony
byt na 21 grudnia 2012 roku, nie byto mozliwe zawarcie przez Zamawiajgcego waznej
umowy.

Art. 387 § 1 Kc reguluje tzw. niemozliwo$¢ pierwotng Swiadczenia, a wigc
niemozliwos¢ istniejacg w chwili zawarcia umowy. Jak podkresla sie w judykaturze jest to
niemozliwo$¢ obiektywna, ktéra polega na tym, Ze nie tylko konkretny dtuznik, ale rowniez
zadna inna osoba nie moze spetni¢ Swiadczenia (tak m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
20 marca 2009 r. Il CSK 611/2008). Ponadto, w orzecznictwie podkresla sie, ze art. 387 Kc
odnosi sie do uprzedniej i obiektywnej niemoznosci $wiadczenia wyniktej zaréwno z przyczyn
faktycznych, jak i prawnych (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21 stycznia
2005 r. | ACa 1313/2004 Orzecznictwo Sgdu Apelacyjnego w Katowicach 2005/1 poz. 4).

Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 12 sierpnia 2009 r. IV CSK 81/2009
niemozliwo$¢ swiadczenia, powodujgca wedtug art. 387 § 1 Kc niewaznoS¢ umowy, musi
zachodzi¢ w chwili jej zawarcia (tzw. niemozliwo$¢ pierwotna), musi to by¢ niemozliwo$é
istniejgca obiektywnie i mie¢ charakter trwaty. Obojetne jest, czy ma ona charakter faktyczny



czy prawny.
Zamawiajacy okreslit w SIWZ oraz Zatgczniku nr 7 do SIWZ - wz6r umowy termin
wykonania zamoéwienia w zakresie dostawy do 21 grudnia 2012 roku, a w zakresie instalaciji i
konfiguracji sprzetu i oprogramowania - do 14 dni od daty dostarczenia sprzetu.
Jednoczes$nie zastrzegt, ze faktura powinna zosta¢ dostarczona Zamawiajgcemu nie pézniej
niz do dnia 21 grudnia 2012r. Podkresli¢ nalezy, iz przedmiotem zamdwienia byta m.in.
dostawa oprogramowania Cisco Identity Services Engine. Zwazywszy, iz jest to
oprogramowanie nowe, niedostepne jeszcze na polskim rynku, termin realizacji zamoéwienia
przez producenta i w konsekwencji dostawy do Zamawiajgcego wynosi co najmniej 30 dni
(wedtug informacji od dystrybutoréw oprogramowania na rynku polskim) Zamawiajgcy jako
podmiot wydatkujgcy publiczne $rodki, powinien posiada¢ wiedze, jaki czas jest niezbedny
na realizacje zamowienia, ktéry to czas powinien - zgodnie z przepisami prawa - uwzglednic¢
przy planowaniu zamowienia, konstruowaniu opisu przedmiotu zamédwienia, uwzgledniajgc w
tym okres dostawy sprzetu, opéznien spowodowanych procedurami zwigzanymi z
dostarczeniem sprzetu do Polski z zagranicy oraz procedurami odwotawczymi. Ta ocena
okolicznosci towarzyszacych postepowaniu, obowigzek przewidywania ewentualnych
opOznien i przesunie¢ w catosci obcigza zamawiajgcego, ktory te okoliczno$ci powinien
wiasciwie i racjonalnie oszacowac i uwzgledni¢ (tak m.in. Krajowa lzba Odwotawcza w

uchwale z dnia 13 stycznia 2011 r. KIO/KD 107/10). Okres$lajgc termin zakonczenia realizacji
zamowienia publicznego zamawiajgcy powinien uwzglednia¢ rowniez skale zaméwienia, a w
szczegolnosci uwarunkowania techniczne i organizacyjne zwigzane z realizacjg zaméwienia.

Takze KIO w uchwale z dnia 19.08.2009r. stwierdzita, iz zawarcie umowy o
S$wiadczenie niemoZliwve, ze wstecznym terminem realizacji zamdwienia, jest
niedopuszczalne w $wietle przepisoéwk.c. i prowadzi do konieczno$ci uniewaZnienia
postepowania (sygn. akt KIO/KD 22/09).

W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze termin realizacji zamowienia okreslony
przez Zamawiajgcego byt niemozliwy do dotrzymania przez jakiegokolwiek wykonawce, a co
za tym idzie strony (ij. Zamawiajgcy i Odwolujacy) zawierajgc umowe zawartyby umowe o
Swiadczenie niemozliwe pierwotnie, tj. umowe niewazng od chwili jej podpisania.

Co za tym idzie jest oczywiste, iz Zamawiajgcy nie miat mozliwosci zawrze¢ waznej
umowy w niniejszym postepowaniu. A zatem uniewaznienie postepowania nastapito zgodnie
z przepisami ustawy Pzp.

Bezpodstawne i nie znajdujgce oparcia w przepisach ustawy Pzp sg twierdzenia
Odwolujgcego jakoby ,w sprawie KIO 2840/12 Zamawiajgcy zmienit treS¢ umowy zatgcznika
do SIWZ wzakresie brzmienia par. 2 ust. 1 wzakresie terminu dokonania dostawy wten
Sposob, iz Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania umowy w terminie 14 dni od dnia
podpisania umowy".

Postanowieniem z dnia 4 stycznia 2013 roku KIO zwrécita odwotanie wniesione przez
BlueNet Sp. z 0.0. (KIO 2840/12). Odwotanie zwrécone nie wywotuje zadnych skutkow jakie
wigze ustawa z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby (art. 187 ust. 6 ustawy Pzp). Co za
tym idzie nie jest mozliwe aby Zamawiajgcy dokonat skutecznie zmiany SIWZ w sprawie KIO
2840/12.

Ponadto w przypadku postepowania w trybie przetargu nieograniczonego w
uzasadnionych przypadkach mozemy mie¢ do czynienia ze zmianami SIWZ tylko do
momentu uptywu terminu sktadania ofert (art. 38 ust. 4 ustawy Pzp). W przypadku zmiany
tresci SIWZ na Zamawiajgcym cigzg okreSlone w ustawie obowigzki. Co za tym idzie, wbrew
twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie mogt skutecznie dokonaé zmiany SIWZ po
terminie sktadania ofert, tj. po dniu 26 listopada 2012r.

Podkresli¢ nalezy, ze to na Odwotujgcym bezspornie spoczywa ciezar dowodzenia.
Powyzsze wynika bezposrednio z treSci przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp nawigzujgcego
do przepisu art. 6 kodeksu cywilnego. Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw
wskazujgcych, ze nastgpita rzekoma zmiana SIWZ, na ktorg powotuje sie Odwotujacy.

Ponadto w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca wskazat, ze przedmiotu
zamobwienia nie mozna opisywac w sposob, ktdry mégtby utrudnia¢ uczciwag konkurencje.
Zakreslony przez zamawiajgcego termin realizacji zamowienia na 21 grudnia 2012 roku byt



nierealny i naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji, co stanowito o naruszeniu art. 29 ust. 2
w zwigzku z art. 7 Pzp.

Zart. 29 ust. 1 ustawy Pzp wynika dla zamawiajgcego obowigzek wyczerpujacego
opisu przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Stopien szczegdtowosci oraz dogtebnosci
opisu przedmiotu zamowienia powinien sprowadzac siew pierwszej kolejno$ci do tego, by w
opisie przedmiotu zamoéwienia zawarta zostata petna informacja o wszystkich czynnikach
majacych wplyw na uksztattowanie przez wykonawcéw swoich ofert. Stanowi to z jednej
strony obowigzek zamawiajgcego, z drugiej za$ - prawo wykonawcy do otrzymania takich
informaciji, ktére pozwolg wykonawcy na przygotowanie oraz ztozenie oferty (wyrok z dnia 23
czerwca 2010 r. KIO/UZP 1100/10, wyrok z dnia 17 grudnia 2007 r. KIO/UZP 1419/07).
Zamawiajgcy tym samym nie moze przerzucac¢ na wykonawce obowigzku (a co za tym idzie
ryzyka poniesienia kosztéw) przewidzenia juz na etapie sktadania oferty wszelkich
ewentualnych dodatkowych kosztéw. Przy tak skonstruowanym terminie wykonania
zamowienia Odwolujgcy musiat skalkulowaé jako jeden z dodatkowych kosztéw, koszty kar
umownych, gdyz wykonanie przedmiotu umowy w zastrzezonym terminie bylo niemozliwe.
W konsekwencji Zamawiajgcy doprowadzit do sytuaciji, w kitérej zostaty ztozone przez
wykonawcow oferty zawierajgce ceny nieporéwnywalne. Ma to znaczenie w niniejszej
sprawi, gdyz doliczone kary umowne do oferowanej za wykonanie przedmiotu zamoéwienia
ceny stanowito istotny czynnik cenotwoérczy i spowodowato radykalne podwyzszenie
wynagrodzenia.

A zatem uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego jest zgodne z
przepisami ustawy Pzp, a zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie znajdujg
uzasadnienia tak faktycznego jak i prawnego.

Wobec powyzszego wniosek o oddalenie odwotania jest uzasadniony.

Strony i uczestnik postepowania na rozprawie potrzymaty stanowiska wyrazone
pisemnie.

Skiad orzekajacy Izby, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci
SIWZ, ofert ztozonych w postepowaniu, biorgc pod uwage stanowiska i oswiadczenia
stron oraz pozostalej dokumentacji postepowania, a takze stanowisk i oswiadczen stron
zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy, ustalit i zwazyl, co
nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania i nie stwierdziwszy ich, skierowata
odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
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Pzp. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia mogtby doznaé uszczerbku w
przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
poprzez nieuzasadnione dokonanie uniewaznienia postgpowania. lzba zwazyta, ze oferta
zfozona przez Odwotujacego jest ofertg z najnizszg ceng ustalona jako jedyne kryterium w
przedmiotowym postepowaniu. Oferta Odwotujgcego zostata w postepowaniu uznana za
najkorzystniejszg i Zamawiajgcy dokonat jej wyboru. Uniewaznienie postgpowania pozbawia
zatem Odwotujacego mozliwosci uzyskania zamoéwienia i podpisania umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z treci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny:

Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe, instalacje i
konfiguracje urzadzen sieciowych wraz z oprogramowaniem oraz systemu do zarzgdzania i
monitorowania infrastruktury sieciowej prowadzi Zamawiajgcy - Wojewddztwo t-odzkie.

Ogloszenie o zamoéwieniu: 2012/S 200-329019 opublikowano w dniu 17 pazdziernika
2012 roku.

Zgodnie z ogtoszeniem o zamoéwieniu Zamawiajgcy wskazat, ze zamowienie musi
by¢ wykonane w ciggu 14 dni od podpisania umowy, zgodnie z zapisami SIWZ, w tym wzoru
umowy w § 2 ust. 1 okreslono, ze przedmiot zaméwienia nalezy wykonac¢ w terminie 14 dni,



od daty podpisania umowy, jednak nie pézniej niz do dnia 21 grudnia 2012 roku.

Zamawiajacy w dniu 11 grudnia 2012 roku zawiadomit wykonawcéw o wyniku
postepowania, w tym o wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. W dniu 19
grudnia 2012 roku drugi z wykonawcow ztozyt odwotanie, ktore postanowieniem z dnia 4
stycznia 2013 roku zostato zwrdcone z uwagi na nieuiszczenie wpisu. Jednocze$nie, w dniu
27 grudnia 2012 roku, Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na wniesione odwotanie wskazat,
ze uwzglednia w cze$ci zarzut odnosnie krétkiego, nierealnego terminu wykonania
zamowienia i w zwigzku z tym zmieni pkt 5 tiret 1 SIWZ oraz § 2 ust. 1 zatacznika nr 7 do
SIWZ (wzor umowy) i ogtoszenia o zamdwieniu —w zakresie terminu wykonania dostawy w
ten sposdb, iz wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania dostawy w terminie 14 dni od
dnia podpisania umowy.

Nastepnie w dniu 18 stycznia 2013 roku Zamawiajgcy podjat i oglosit wykonawcom
decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Wskazat, Zze w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ okreslit termin realizacji przedmiotu
zaméwienia na 14 dni od daty podpisania umowy, jednak nie p6zniej niz do dnia 21 grudnia
2012 roku. Wykonawcy w swoich ofertach rowniez zobowigzali sie do wykonania zamoéwienia

9

w wyznaczonym terminie. Z uwagi na fakt, iz termin koncowy wykonania zamoéwienia uptynat,
nie jest mozliwe zawarcie umowy. Zgodnie bowiem z art. 387 kc umowa o $wiadczenie
niemozliwe jest niewazna. Niemozliwo$¢ wykonania musi mie¢ charakter nieprzemijajgcy i
obiektywny, tj. dotyczy¢ wszystkich potencjalnych wykonawcow. Taka sytuacja ma miejsce w
postepowaniu. $aden z wykonawcow nie jest w stanie zrealizowa¢ umowy w terminie, gdyz
termin ten uptynat. Z tego powodu zostaly spetnione przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp uzasadniajgce uniewaznienie postepowania (...). Ponadto zmiana terminu koncowego
realizacji zamowienia stanowitaby naruszenie dyspozyciji art. 140 oraz 144 ustawy Pzp.
Mozliwos¢ takiej zmiany nie byta przewidziana w dokumentaciji przetargowej. Zmiana termin
realizacji zamowienia stanowi zmiane istotnych postanowien umowy i w przypadku braku
zastrzezenia mozliwosci takiej zmiany, jest niedopuszczalna. Ponadto stanowitaby ona
naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw (...).
Zamawiajgcy wskazat, ze stanowisko to jest zgodne z poglagdem wyrazanym przez KIO, m.in.
w wyrokach KIO/UZP 54/10, KIO/KD 22/09.

Na powyzszg czynno$¢ odwotanie ztozyt wykonawca Odwotujgcy sie.
Biorac pod uwage powyzsze ustalenia Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Dostrzezenia wymaga, ze czynno$¢ uniewaznienia postepowania stanowi wyjgtek od
ogolnej reguty prowadzenia postepowania w celu zawarcia umowy z wykonawca, ktory ztozyt
najkorzystniejszg oferte. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa zamkniety katalog
podstaw uniewaznienia postepowania nie podlega regutom wyktadni rozszerzajgce;.

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

Przestanka powyzsza moze mie¢ zastosowanie wéwczas, gdy postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy. Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona tym przepisem
skfada sie z koniunkcji dwdch okolicznosci, ktérych tgczne wystgpienie warunkuje
zastosowanie przepisu. Po pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy
regulujgcych udzielanie zamoéwienia (wada postepowania) — w odréznieniu od wady, ktorg
mozna przypisa¢ umowie. Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowac
niemozliwoscig zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia. Wada zaistniata w
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postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie
moze by¢ to jakakolwiek wada, ktérg obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec



wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wada, a niemozno$cig zawarcia
umowy. W dodatku wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Nalezy uznac¢, ze wszystkie
wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp przypadki naruszen ustawy odnoszgce sie do
prowadzenia postepowania sg wadg w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a wiec
taka, ktora skutkuje koniecznos$cig uniewaznienia postepowania.

Izba stwierdzita, ze ciezar dowodu co do zaistnienia powyzszych okolicznosci spoczywa
W niniejszej sprawie na Zamawiajacym, jako na podmiocie, ktéry wywodzi skutki prawne
zgodnie z art. 6 kc oraz art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, aby udowodni¢
zasadnos¢ uniewaznienia postepowania, Zamawiajgcy musiatby wykazac¢ w sposob nie
budzacy zadnych watpliwosci, ze nastgpita taka wada niemozliwa do usuniecia powodujgca
mozliwo$¢ uniewaznienia zawieranej miedzy stronami umowy w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego.

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 18 stycznia 2013 roku uzasadniajgc
uniewaznienie postepowania na kwestionowanej podstawie wskazat, iz niemozliwe jest
zawarcie umowy w postepowaniu, poniewaz uptynat juz termin realizacji przedmiotu
zamoéwienia oznaczony w SIWZ datg dzienng do 21 grudnia 2012 roku.

W ocenie Izby nie ziScita si¢ Zadna z przestanek skutkujgcych mozliwo$cig
uniewaznienia umowy w Swietle przyczyn podanych przez Zamawiajacego. W opinii Izby,
(nie przesadzajgc jednocze$nie czy naruszenie przepisow ustawy Pzp niezakwalifikowane
jako jedno z naruszenh okreslonych w art. 146 ust. 1 pkt 1-6 ustawy moze by¢ podstawg do
uniewaznienia postepowania w oparciu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy), w niniejszym stanie
faktycznym Zamawiajgcy, uzasadniajgc uniewaznienie niniejszego postepowania nie
wykazat, ze mogto mie¢ miejsce naruszenie przepisu ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania. De facto Zamawiajgcy nie wskazat jakiejkolwiek wady w postepowaniu,
ktéra mogtaby mie¢ wptyw na jego wynik.

Gdyby Zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
podnoszgac, ze wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidziec, to sytuacja Zamawiajgcego w toczgcym sie postepowaniu
odwotawczym bytaby zgota odmienna. Jednak nie taka przestanka uniewaznienie lezata u
podstaw decyzji Zamawiajgcego.

Celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zawarcie umowy z
wykonawcg spetniajgcym warunki udziatu w postepowaniu, ktory ztozyt najkorzystniejszg
oferte. Wykonawca taki zostat w postepowaniu wytoniony. Co wigcej, wybor oferty
najkorzystniejszej nastgpit w terminie zwigzania ofertg wykonawcy biorgcego udziat w
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postepowaniu. Jednoczes$nie zauwazyé¢ nalezy, ze wyboru dokonano w takim terminie, kiedy
juz w momencie ogtoszenia powyzszej decyzji nierealnym bylo dotrzymanie pierwotnie
wyznaczonego terminu do 21 grudnia 2012 roku, cho¢by z uwagi na obowigzek zachowania
okresu stand still w postepowaniu i mozliwo$¢ korzystania przez wykonawcow ze Srodkow
ochrony prawne;.

Izba podzielita stanowisko Odwotujacego, ze w badanym postepowaniu termin
wykonania zamoéwienia nie miat zatem znaczenia istotnego w rozumieniu art. 144 ust. 1
ustawy Pzp. Niezbicie $wiadczy o tym nieujecie terminu wykonania zamoéwienia w kryteriach
oceny ofert, co oznacza, ze nie miat on wptywu na postepowanie Zamawiajgcego w trakcie
oceny ofert, nie mogt zatem spowodowac takiej wady postepowania, ktéra Swiadczytaby o
jego nieprawidtowym wyniku. Zatem zmiana umowy w tym zakresie nie podlega zakazowi
zawartemu w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Tym bardziej zatem bytoby dopuszczalna zmiana
wzoru umowy po wyborze najkorzystniejszej oferty, tak aby zawarta umowa w sprawie
zaméwienia publicznego zawierata realny termin jej wykonania (arg. a maiori ad minus). Sam
uptyw terminu na wykonanie zaméwienia nie moze zosta¢ uznany za wade postepowania.

Zmiana terminu realizacji wykonania zamowienia nie stanowita bedzie o niewaznosci
umowy. Rzeczywisty charakter terminu realizacji wykonania zaméwienia byt elementem o
znaczeniu niepriorytetowym dla strony Zamawiajacej. Wskazuje na to sytuacja, gdzie w toku
rozprawy przed KIO Zamawiajgcy nie umiat udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, ze skoro termin
21 grudnia 2012 roku miat istotne znaczenie ze wzgledu na zasady budzetowosci wynikajgce
z ustawy o finansach publicznych, to dlaczego dokonat wyboru oferty w takim terminie, gdzie
dotrzymanie terminu nie mogto by¢ mozliwe.



Poglad o mozliwo$ci zmiany terminu wykonania umowy oraz braku podstaw do
uniewaznienia postepowania z powodu uptywu tego terminu ksztattuje sie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej i znajduje potwierdzenie w wyrokach Sadéw Okregowych, co
potwierdzajg nastepujace wyroki: wyrok z dnia 17 lipca 2009 r. (sygn. KIO/UZP 852/09);
wyrok z dnia 31 marca 2009 r. (sygn. akt. KIO/UZP 333/09); wyrok z dnia 16 pazdziernika
2007 r. (sygn. akt.: X Ga 158/0/Iza) Sad Okregowy w Gliwicach. Powyzsze wynika réwniez z
uchwat KIO: KIO/KD 86/12, KIO/KD 22/09.

Reasumujac, stwierdzono, ze sam uptyw terminu realizacji zaméwienia nie stanowit
zatem wady uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy, a tym samym nie mogt stanowic
przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba uznata, iz Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie w
oparciu o przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w uzasadnieniu faktycznym
uniewaznienia nie wykazat w sposéb dostateczny okoliczno$ci skutkujgce koniecznoscig
uniewaznienia postepowania, dlatego tez Izba uznata, iz potwierdzit si¢ zarzut naruszenia

12

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w niniejszym stanie faktycznym.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji,
nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzgdzenia
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), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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