Sygn. akt KIO 1307/13

WYROK
z dnia 17 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2013 r. przez wykonawce Impulsy spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, 00-528 Warszawa,
ul. Hoza 1/6 w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Psychiatryczny Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w Wegorzewie, 11-600 Wegorzewo, ul. J6zefa Bema 24

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Informatyzacja
Szpitala Psychiatrycznego SPZOZ w Wegorzewie” w ramach projektu ,Wdrozenie
zintegrowanego systemu informatycznego w Szpitalu Psychiatrycznym Samodzielnym
Publicznym Zaktadzie Opieki Zdrowotnej w Wegorzewie”, wspotfinansowanego ze $rodkow
Unii Europejskiej - Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Warmia i Mazury 2007-2013.

2. Kosztami postgpowania obcigza Szpital Psychiatryczny Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej w Wegorzewie, 11-600 Wegorzewo, ul. Jozefa Bema 24 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impulsy
spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, 00-528 Warszawa, ul. Hoza 1/6 tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Szpitala Psychiatrycznego Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej w Wegorzewie, 11-600 Wegorzewo, ul. J6zefa Bema 24 na rzecz
wykonawcy Impulsy spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, 00-528 Warszawa,

ul. Hoza 1/6 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnaste tysiecy szes¢set ziotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ........ccccevierennnnnnnn
Sygn. akt KIO 1307/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Szpital Psychiatryczny Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w
Wegorzewie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, zwanej w skrécie ,Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Informatyzacja Szpitala
Psychiatrycznego SPZOZ w Wegorzewie” w ramach projektu ,Wdrozenie zintegrowanego
systemu informatycznego w Szpitalu Psychiatrycznym Samodzielnym Publicznym Zaktadzie
Opieki Zdrowotnej w Wegorzewie”, wspéifinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej -



Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Warmia i Mazury 2007-2013.

Wartos¢ zaméwienia jest wigksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 29 stycznia 2013 r., nr 2013/S 020-030834.

Zamawiajgcy uniewaznit w dniu 23 maja 2013 r. postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego (zawiadomienie z tej daty).

A. Wykonawca Impulsy spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie -
odwotujacy w obecnym postepowaniu odwotawczym, ktérego oferta zostata wybrana w wyniku
badania i oceny ofert, jako najkorzystniejsza (zawiadomienie z dnia 7 maja 2013 r.) - wniést do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2013 r. odwotanie, w ktdrym na wstepie
wykazat zachowanie terminu do wniesienia odwotania i podniést posiadanie interesu w
uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody spowodowanej uniemozliwieniem
uzyskania zamdwienia, w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy.
W dalszej tre$ci zarzucit zamawiajgcemu dokonanie czynnos$ci uniewaznienia postgpowania
bezpodstawnie i niezgodnie z rzeczywistym stanem faktycznym i prawnym, a przez to
naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1iart. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 Pzp.
Odwolujgcy zgdat nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na
uniewaznieniu postepowania oraz o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania zgodnie
z wykazem przediozonym na rozprawie.
W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze w dniu 07.05.2013 r. zostat zawiadomiony o
wyborze jego oferty, a w dniu 23.05.2013 r. 0 uniewaznieniu postepowania ze wskazaniem
podstawy prawne;j - art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz podstawy faktycznej - czynnosci wynikajacej z
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konsekwenciji wad postepowania, za ktére zamawiajacy czuje sie odpowiedzialny. Zamawiajacy
stwierdzit, ze przez rozbiezne wyjasnienie postanowien pkt 2 zatacznika nr 1A do specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (w skrocie SIWZ), wprowadzit wykonawcow w biad,
dopuszczajgc do sprzecznych interpretacji postanowien. Wskazat, ze np. odwotujgcy wykreslit
przedmiotowy wymaog, a czes¢ wykonawcdw nie uwzglednita skutkow wyjasnienia tresci SIWZ
W ocenie zamawiajgcego sytuacja powyzsza pozwala na uniewaznienie postepowania, gdyz nie
jest juz mozliwe usuniecie wad i kontynuowanie postepowania.

Odwolujgcy nie zgodzit sie z czynnoscig uniewaznienia postepowania oraz z przedstawiong
argumentacjg prawng i faktyczna, gdyz w jego ocenie zamawiajgcy uniewaznit postepowanie
bezpodstawnie, niezgodnie ze stanem faktycznym i z naruszeniem przepisow Pzp.

Na potwierdzenie zarzutéw i wnioskow odwotania odwolujgcy przedstawit argumentacje:

l. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp powinien by¢ interpretowany $cisle, zgodnie z jego dyspozycjg
oraz znaczeniem uzytych w nim poje¢. Przestanka uniewaznienia postepowania zawarta w tym
przepisie sktada sie z koniunkcji fgcznej dwoch przestanek:

1) postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada,

2) wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Dopiero tgczne wystgpienie przestanek warunkuje zastosowanie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp, co oznacza, ze zamawiajgcy, w pierwszej kolejnosci powinien dowiesc¢, ze postepowanie
obarczone jest wada niemozliwg do usuniecia, a w drugiej, ze wada ta uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaéwienia.

Na konieczno$¢ tacznego rozumienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, odwotujgcy wskazat
przyktadowo wyrok KIO z dnia 31 marca 2009 r., sygn. akt KIO/333/09, w ktorym podkresiono
obligatoryjnos¢ tgcznego traktowania wypowiedzi ustawodawcy ujetych w przepisie art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp, niezbednego do jego prawidtowej interpretaciji. Wyrok zostat wydany w stanie
prawnym obowigzujgcym przed dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223 poz. 1778),
jednakze w ocenie odwotujgcego zachowuje aktualnos¢, gdyz konstrukcja prawna, co do tej
kwestii w dawnej i w obecnej regulacji pozostaje w petnej analogii.



W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie udowodnit, w jaki sposdb zanegowane wyjasnienia
SIWZ przesgdzajg o zaistnieniu wady. Btednie i bezzasadnie zatozyt, ze wyjasnienia prowadzity
do opisanych uchybien, skutkujgcych tak dotkliwg konsekwencja, jaka jest uniewaznienie
postepowania. W szczeg6lno$ci zamawiajgcy na przedstawione twierdzenia nie przywotat

naruszenia przepiséw materialnych Pzp lub innych przepiséw prawa. Nie wykazat rowniez
nieodwracalno$ci wad postepowania.

Il. Odwolujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy nie uprawdopodobnit, ze domniemana wada
rzeczywiscie wystgpita, natomiast uwaza, ze zanegowane wyjasnienia SIWZ wcale nie wywotaty
skutkow opisanych w decyzji o uniewaznieniu.

Zwr6cit uwage, ze pierwotna tres¢ pkt 2 zatgcznika nr 1A brzmiata nastepujaco: ,Na etapie
wdrozenia systemu nalezy uwzglednia¢ uwagi personelu medycznego dotyczgce
funkcjonalnosci poszczegolnych modutdéw i na biezgco dokonywac¢ usprawnien.”

Uznat, ze w istocie ten wymaog nic nie wnosit do wymagan merytorycznych w zakresie
oprogramowania aplikacyjnego obstugujgcego czesc¢ szpitalng. Po pierwsze, wymog odwotywat
sie do potencjalnych i blizej nieokreslonych ,uwag personelu” moggcych mie¢ miejsce w okresie
wdrozenia. Tym samym nie sposéb uznac, ze nieuwzglednienie pierwotnej tresci pkt 2
zatgcznika nr 1A mogto automatycznie wptywaé na jakiekolwiek funkcje dostarczanego
oprogramowania aplikacyjnego. Po drugie, aktualnym pozostaje § 3 ust. 2 wzoru umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ, w ktdrym na wykonawce zostat natozony obowigzek o
tresci: ,Wykonawca w ramach dostawy dostarczy, zainstaluje, skonfiguruje do potrzeb
Zamawiajgcego system informatyczny wraz ze wszelkim niezbednym dla jego funkcjonowania
oprogramowaniem dodatkowym oraz przeszkoli w zakresie obstugi uzytkownikow oraz
administratoréw.”

Odwolujgcy podniést, ze zamawiajgcy w sposéb wyrazny zaznaczyt, iz obowigzkiem wykonawcy
zamowienia bedzie m.in. skonfigurowanie systemu informatycznego do potrzeb zamawiajgcego.
W ocenie odwotujgcego wigze to wykonawce analogiczng konieczno$cig dostosowania systemu
do uwag wynikajgcych z potrzeb zamawiajgcego. Z jedyng réznica, a mianowicie w odréznieniu
od zamawiajgcego, ktory jest strong umowy, ,personel” stanowig osoby trzecie, ktére bez
odpowiednich petnomocnictw zamawiajgcego nie mogg by¢ stronami umowy.

Odwotujgcy podkreslit, ze sktadajac oferte uwzglednit koniecznos¢ wykonania wskazanych
postanowieh wzoru umowy. Wydaje sie mu, ze podobng $wiadomo$¢ posiadali rowniez inni
wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu.

lll. Odwolujgcy uznat, ze zamawiajgcy nie wykazat, w jaki spos6b domniemana wada
postepowania uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. W tym celu
zamawiajacy powinien wskazac¢ na jedng lub wiecej przestanek obligatoryjnego uniewaznienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego sposréd okreslonych w art. 146 Pzp. Gdyby
zamawiajacy tego dokonat, wowczas zarzut w zakresie nieudowodnienia niemoznosci zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, bytby ograniczony do rzeczywistych powodéw decyzji o
uniewaznieniu postepowania.
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Tym samym zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia drugiego elementu przestanki uniewaznienia
postepowania zawartej w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

IV. Odwolujgcy wskazat ponadto, Zze zamawiajacy wraz z podjeciem decyzji o uniewaznieniu
postepowania naruszyt wynikajaca z art. 7 ust. 1 Pzp zasade obowigzku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy rowne traktowanie
wykonawcow. Przez uniewaznienie postepowania zamawiajgcy zréwnat pozycije prawne
wykonawcow, ktéry nie zostali wybrani z pozycjg prawng odwotujgcego, ktdrego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg, przez uniemozliwienie mu zawarcia i wykonania umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Odwotujgcy uznat odwotanie za w pemni uzasadnione i wobec
przedstawionych okoliczno$ci, wnidst o jego uwzglednienie.

B. Zamawiajgcy wnidst drogg elektroniczng w dniu 14 czerwca 2013 r. oraz ztozyt na rozprawie
pisemne stanowisko zatytutowane ,,O$wiadczenie Zamawiajgcego”, ktdre jest odpowiedzig na



odwotanie w rozumieniu art. 186 ust. 1 Pzp.

Pierwsza czes¢ stanowiska zawierata odniesienie do stanu sprawy w zwigzku z wniesieniem w
dniu 17 maja 2013 r. odwolan przez CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0. oraz Asseco Poland
S.A. i uwzglednieniem przez zamawiajgcego w catoSci zarzutow przedstawionych w
odwotaniach oraz wskazywata status odwolujgcego z tym zwigzany (przedstawiata okolicznosci
odmienne od wynikajgcych z uzasadnienia wyroku Izby z dnia 31 maja 2013 r., pethomocnik
zamawiajgcego wnidst o pominiecie tej czesci). W dalszej czesci odwolujgcy wniost o oddalenie
odwotania podnoszgc brak spetnienia przez odwotujgcego przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp.
Wskazat, Ze w postepowaniu zaistniata niemozliwa do usunigcia wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktérej
zaistnienie zamawiajgcy uswiadomit po ztozeniu ofert, w wyniku wniesienia odwotania przez
Asseco Poland S.A. wobec wyboru najkorzystniejszej oferty - wykonawcy Impulsy Sp. z o.0.
(aktualny odwotujacy). Asseco Poland S.A (éwczesny odwotujacy) stwierdzit, ze w wybranej
ofercie wykonawca Impulsy Sp. z 0.0. wykreslit jedno z wymagan SIWZ, ktére powinno byé
uwzglednione.

Zamawiajgcy przypisat niejednoznacznos¢ opisu odpowiedziom udzielonym na pytania
dotyczgce SIWZ, stad trzech wykonawcdw skreslito w swoich ofertach sporny pkt 2 zatgcznika nr
1A, a dwéch nie wykreslito. Wskazat, ze doszto do nieporéwnywalnoéci ofert, gdyz nie wiedziat,
ktére oferty nalezy odrzucic, a ktére nie. Podtrzymat stanowisko, co do wystgpienia przestanek z
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wskazujgc na wadliwo$¢ opisu przedmiotu zamoéwienia. Postanowienia §
3 ust. 2 wzoru umowy przywotane w uzasadnieniu odwotania potraktowat, jako typowe
postanowienie standardowo zamieszczane w postanowieniach uméw wdrozeniowych.

Zaprzeczyt naruszeniu zasady réwnego traktowania wykonawcéw uznajgc, ze ofertg
najkorzystniejszg nie mogtaby by¢ oferta odwotujgcego, w zwigzku z niekwestionowaniem przez
odwolujacego (Impulsy Sp. z 0.0.) odwotan wniesionych przez Asseco Poland S.A. i
CompuGroup Medical Polska Sp. z o.0. i koniecznos$ci odrzucenia oferty odwotujacego w
postepowaniu (wskazano okolicznosci odmienne od ustalen przedstawionych w uzasadnieniu
wyroku Izby z 31 maja 2013 r.).

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwolania na rozprawie ustalita i zwazyta,
co nastepuje.

Izba ustalita stan faktyczny sprawy.
W toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zostaty zadane pytania
dotyczace postanowien SIWZ, m.in. pytanie nr 4 str. 3 i pytanie nr 25 str. 30. W pierwszym
wykonawca zapytal, czy we wskazanym pkt 2 zatacznika nr 1A do SIWZ o tresci: ,Na etapie
wdrozenia systemu nalezy uwzglednia¢ uwagi personelu medycznego dotyczgce

modutéw i na biezaco dokonywac funkcjonalnosci poszczegdinych usprawnien”,
Zamawiajgcy ma na mysli konfiguracje systemu za pomoca parametryzacji pod katem
usprawnienia jego funkcjonowania zgodnie z sugestiami uzytkownikow? Zamawiajgcy
odpowiedziat ,Zgodnie z SIWZ'. Na pytanie innego wykonawcy - prosbe o rozwinigcie
pojecia ,usprawnien”, zamawiajgcy oSwiadczyt, ze usuwa caty opis - pkt 2 zatgcznika nr 1A
do SIWZ.

Sposrod ofert ztozonych w postepowaniu, wykonawcy: Impulsy Sp. z 0.0., CompuGroup
Medical Polska Sp. z 0.0., Kamsoft S.A. wykreslili pkt 2 z zatgcznika nr 1A, wykonawcy: Asseco
Poland S.A. i Comarch S.A. pozostawili ten punkt.

Zamawiajgcy dokonat badania i oceny ofert, odrzucit oferte CompuGroup Medical Polska Sp. z
0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z innych przyczyn niz wykre$lenie/lub nie opisu pkt 2 w
zatgczniku nr 1A, wybrat oferte Impulsy Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszg (Zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 7 maja 2013 r.).

Od czynnosci zamawiajgcego wniesli odwotania w dniu 17 maja 2013 r. wykonawcy:
CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0. i Asseco Poland S.A.

Zamawiajacy pismem z dnia 22 maja 2013 r. zawiadomit Prezesa Izby i wykonawcéw, ze wobec
whiesionych odwotan i przystgpienia do postepowania odwotawczego wykonawcow: Impulsy Sp.
Z 0.0. po stronie zamawiajgcego oraz CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0. po stronie
odwotujgcego Asseco Poland S.A., na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp, uwzglednia w catosci



zarzuty przedstawione w odwotaniach i uniewaznia czynno$ci z dnia 7 maja 2013 r. dotyczace
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wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty CompuGroup Medical Polska Sp. z o.0.,
zgodnie z Zgdaniami zawartymi w odwotaniach.

Pismem z dnia 23 maja 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wszystkich pieciu wykonawcow o
uniewaznieniu postepowania, podajac, ze uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniach,
uniewaznit czynno$ci z dnia 7 maja 2013 r. i poinformowat o powtorzeniu czynnosci, z uwagi na
fakt, ze poprzednie czynno$ci obarczone sg wada, a wybér oferty najkorzystniejszej narusza
przepis art. 7 ust. 1 Pzp. W uzasadnieniu pisma podat, Ze podjat decyzje o uniewaznieniu
postepowania ,W zwigzku z kolejnymi posunieciami w czasie terminu rozstrzygniecia wyniku
przetargu oraz widzac kolejne potencjalne zagrozenia dalszego przebiegu rozwoju sytuacji”.
Powtorzyt tre§¢ zadanych pytan i udzielonych odpowiedzi dotyczacych postanowien pkt 2 w
zatgczniku nr 1A SIWZ, uznajac, ze wskutek rozbieznych wyjasnien spowodowano wade
postepowania, co wynika z art. 7 ust. 11i 3, art. 24, art. 89 Pzp. Wskazat tez m.in., ze ,Logika
stwierdzenia przez Zamawiajgcego takich wtasnie wad juz w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia i uniewaznienie tego postepowania wydaje sie oczywiste. Lepiej bowiem wszczg¢
nowe postepowanie o udzielenie zamdwienia, przeprowadzi¢ je poprawnie, a nastepnie zawrzeé
nowg umowe”.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata dwa odwotania dotyczgce rozstrzygniecia postepowania z
dnia 7 maja 2013 r. Uczestnikiem postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego byt
wykonawca Impulsy Sp. z 0.0. i w wyniku wniesienia sprzeciwu przez tego wykonawce wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych w obu odwotaniach, odwotania
zostaty rozpoznane na rozprawie. W wyroku z dnia 31 maja 2013 r. Izba oddalita oba odwotania.
W sprawie sygn. akt KIO 1151/13 Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie dopuscit sie wyboru
oferty najkorzystniejszej Impulsy Sp. z 0.0. z naruszeniem przepisow Pzp. Naruszenie przepisdw
Pzp wobec wykonawcy CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0. nie miato wptywu na wynik
postepowania - wybor najkorzystniejszej oferty (art. 192 ust. 2 Pzp). Izba wskazata wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z 4 marca 2013 r., sygn. akt V Ca 3270/12 - odwotanie uwzgledniane
wytgcznie w sytuacji, gdy prowadzi to do wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez innego
wykonawce.

W sprawie sygn. akt KIO 1164/13 Izba uznata: ,W odpowiedzi na pytanie dotyczgce
funkcjonalnosci wymaganej w SIWZ w zatgczniku nr 1A, o tresci: ,Czy Zamawiajgcy ma na

mysli konfiguracje systemu za pomocg parametryzaciji pod kgtem usprawnienia jego
funkcjonowania zgodnie z sugestiami uzytkownikéw.” (pytanie 4 str. 3) zamawiajgcy
odpowiedziat: ,Zgodnie z SIWZ". Natomiast w odpowiedzi na pytanie nr 25 str. 30, gdzie

pytajacy wnidst o rozwiniecie pojecia ,usprawnien" i w jaki sposob majg by¢ dokonywane -
zamawiajgcy usunagt cate wymaganie.

-IMPLUSY" Sp. z 0.0. wykreslit caty punkt dotyczacy opisanej konfiguraciji, co w ocenie Izby
nie przynosi skutku odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz
wykonawca skre$lajgc wymaganie zastosowat sie do przywotanej odpowiedzi na pytania 25.
Odpowiedz na to pytanie spowodowata bowiem, ze zgodnie z SIWZ nie byly wymagane
wszystkie funkcjonalno$ci, a podstawg odrzucenia oferty na podstawie przywotanego
przepisu moga by¢ wytacznie wymagania wskazane w SIWZ w spos6b jednoznaczny.”.

Na rozprawie w dniu 17 czerwca 2013 r. zamawiajacy przyznat, ze zamieszczenie lub
wykreslenie opisu pkt 2 w zatgczniku 1A do SIWZ nie miato wplywu na wybor oferty, a
czynno$¢ o uniewaznieniu postepowania zostata podjeta na skutek trwajgcych postepowan
odwotawczych.

Izba zwazyta.

Odwolujgcy spetnia przestanki legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, o ktorych
stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp. Zozyt oferte wybrang, jako najkorzystniejszg, o czym
zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow pismem z dnia 7 maja 2013 r. Wobec uniewaznienia
postepowaniu odwolujgcy moze ponies¢ szkode przez brak uzyskania zaméwienia.



Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi, Ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego. Podstawe do uniewazniania postepowania stanowi wada skutkujgca - na
podstawie przepiséw Pzp - koniecznoscig uniewazniania umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, jesli dosztoby do zawarcia umowy. A ponadto, wada musi byé nieusuwalna.
Dokonujgc oceny podstaw do uniewaznienia postepowania z zastosowaniem wskazanej
przestanki ustawowej nalezy siegng¢ do art. 146 Pzp, w ktérym w ustepie 1 enumeratywnie
wyliczono przestanki uniewazniania umowy (bezpodstawne i bledne zastosowanie niektérych
trybdw, brak zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu w odpowiednim publikatorze lub
przekazania ogtoszenia 0 zamaowieniu, zawarcie umowy lub udzielenie zamowienia na
podstawie umowy ramowej z naruszeniem terminéw, w tym standstill, oraz okresSlone
nieprawidtowo$ci w dynamicznym systemie zakupow). Katalog ten jest zamkniety i nie moze
by¢ interpretowany rozszerzajgco.

Dodatkowe przestanki wskazujgce na mozliwos¢ uniewaznienia umowy w sprawie
zamowienia publicznego zostaty okreslone w art. 146 ust. 5i 6 Pzp i dotyczg: mozliwosci
z3gdania przez zamawiajgcego uniewaznienia umowy na podstawie art. 70 5 kc (uprawnienie
przypisane zamawiajgcemu) oraz dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub ich
zaniechania z naruszeniem przepisu Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik

postepowania. Zamawiajacy uniewazniajgc postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp uwzglednia nie tylko okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem zawartej umowy,
okreslone w art. 146 ust. 1 Pzp, ale takze okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem umowy
na podstawie w art. 146 ust. 5i 6 Pzp. Brak jest natomiast podstaw do uniewaznienia umowy
na podstawie okoliczno$ci innych niz wynikajace ze wskazanych przepisow Pzp, gdyz
prowadzitoby to do naruszenia zasady postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow,
szczegoblnie w sytuacji, gdy stwierdzenie wady postepowania ma miejsce po otwarciu ofert i
wyborze oferty najkorzystniejszej. Stad ustalona przez zamawiajgcego wada postepowania
musi by¢ nie tylko niemozliwa do usunigcia, ale wskazywac na dokonanie czynnosci lub jej
zaniechanie w postepowaniu z naruszeniem przepiséw Pzp, ktdére miato lub mogto mie¢
wpltyw na wynik postepowania.

W ustalonym stanie faktycznym nie wykazano wystgpienia przestanek skutkujgcych
konieczno$cig uniewazniania umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 146 ust. 1
Pzp), w kontekscie przyczyn przedstawionych przez zamawiajgcego w zawiadomieniu o
uniewaznieniu postepowania z dnia 23 maja 2013 r. Wskazywane przez zamawiajgcego
okolicznosci: uwzglednienie w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniach, wada
postepowania skutkujgca naruszeniem art. 7 ust. 1i 3, art. 24, art. 89 Pzp, wykre$lenie w
ofercie w zatgczniku nr 1A do SIWZ pkt 2 tylko przez jednego wykonawce, ktérego oferte z
tego powodu nalezato odrzuci¢, nie znalazty potwierdzenia. Trzech z pieciu wykonawcow
wykreslito wskazany punkt, okoliczno$¢ ta nie stanowita przeszkody w wyborze oferty
najkorzystniejszej i wybdr oferty wykonawcy Impulsy Sp. z 0.0. zostat potwierdzony, jako nie
naruszajgcy ustawy (wyrok KIO w sprawie 1151/13) oraz Izba wskazata, ze wykre$lenie
punktu w ofercie Impulsy Sp. z 0.0. nie przynosi skutku odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy (wyrok KIO w sprawie 1164/13). $adna z ofert z tego powodu nie
zostata odrzucona.

Nie potwierdzono na rozprawie, ze czynno$¢ zamawiajgcego wskazana, jako podstawa
uniewaznienia postepowania zostata dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy, ktore
miato wptyw na wynik postepowania, co przeczy zastosowaniu przestanki z art. 146 ust. 6
Pzp. Na rozprawie potwierdzono, Zze przyczyne uniewaznienia postepowania stanowity w
istocie trwajgce procedury odwotawcze.

W orzecznictwie wskazano w zakresie uniewaznienia postepowania m.in.:
wyroki Izby - z dnia 19 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 1900/12 ,1. Przestanka
uniewaznienia postepowania okreslona w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. sktada sie z
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koniunkcji trzech okolicznosci, ktorych tgczne wystgpienie skutkuje koniecznoscig
zastosowania tego przepisu. 2. W sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy wybierze oferte, a
nastepnie powezmie wiadomos¢, ze oferta ta nie spetnia warunkéw okreslonych w SIWZ, o
ile mozliwa bedzie powtérna ocena ofert, nie zaistniejg podstawy do zastosowania przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p., ze wzgledu na fakt, ze wade postepowania bedzie mozna usung¢”;
- z dnia 4 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2024/12 ,Przyczyng uniewaznienia
postepowania nie moze by¢ mozliwos¢ lepszego, sprawniejszego przeprowadzenia
postepowania przez zamawiajgcego lub opisania warunkéw udziatu w tym postepowaniu.”;

- z dnia 5 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2259/12; KIO 2261/12; KIO 2274/12 ,Stwierdzona
przez zamawiajgcego wada postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale
wskazywac na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym postepowaniu z
naruszeniem przepisu p.z.p., ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik. W przypadku
uniewaznienia postepowania nalezy wskazac konkretng wade i konkretne naruszenie p.z.p.”;
- wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 sierpnia 2010 r., sygn. akt IV Ca 831/10 -
przyznane przez zamawiajgcego wadliwe opisanie przedmiotu zaméwienia nie moze dziata¢
na niekorzys¢ wykonawcow, (...) a kryteria uniewaznienia przetargu wynikajg z przepiséw
ustawy Pzp, a nie z uznania Zamawiajgcego”.

Powyzsze ustalenia wskazujg na brak uzasadnienia uniewaznienia postgpowania na
podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 21i 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw 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).

Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego, uwzglednita wniosek odwoltujgcego o przyznanie kosztéw postepowania
odwotawczego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika na podstawie rachunku przediozonego
do akt sprawy - § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia, obcigzajgc kosztami
zamawiajgcego - § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns

11



