Sygn. akt: KIO 2614/19

WYROK
z dnia 14 stycznia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2019 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: (1) Integrale IT Sp. z 0.0.

z siedzibg w Poznaniu oraz (2) NTT Technology Sp. z 0.0. z siedzibg w Zakrecie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Komende Gtéwna

Policji z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego (1) Integrale IT Sp. z 0.0. z siedzibag
w Poznaniu oraz (2) NTT Technology Sp. z o0.0. z siedzibg w Zakrecie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
(1) Integrale IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz (2) NTT Technology

Sp. z 0.0. z siedzibg w Zakrecie tytutem wpisu od odwotania
2.2. zasgdza od Odwotujacego - (1) Integrale IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
oraz (2) NTT Technology Sp. z o0.0. z siedzibg w Zakrecie na rzecz
Zamawiajacego Skarbu Panstwa — Komendy Gtéwnej Policji z siedzibg
w Warszawie kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szesciuset ztotych 00/100 groszy) tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa

prawnego



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2614/19
UZASADNIENIE

W dniu 23 grudnia 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1834 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”), odwotanie
ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: (1) Integrale
IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz (2) NTT Technology Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zakrecie (dalej rowniez: Odwotujacy).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Dostawa systemu kamer
nasobnych dla jednostek organizacyjnych Policji”, sprawa nr: 160/Cut/19/DG/PMP prowadzi
Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Komenda Gtéwna Policji z siedzibg w Warszawie.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato umieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 08.07.2019 r., numer ogtoszenia TED: 2019/S 129-315896.

Odwotanie ztozono od czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przywotanego przepisu
ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i uniewaznienie postepowania na tej
podstawie pomimo tego, ze w postepowaniu Odwotujacy ztozyt oferte odpowiadajgca tresci
SIWZ i nie podlega wykluczeniu, a postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i w konsekwencji nakazanie
Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;

2. dokonanie czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego.

Ponadto Odwotujgcy wnosit o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug
norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Wykazujgc interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy podnidst, ze
ztozyt oferte w postepowaniu i jest ona ofertg najkorzystniejszg - obecnie wszystkie oferty
poza oferta Odwotujgcego zostalty odrzucone. Zatem Odwotujgcy posiada interes
w uzyskaniu zamowienia objetego postepowaniem. W przypadku gdyby Zamawiajgcy nie
uniewaznit postepowania, Odwotujgcy uzyskatby zamdwienie. Uniewaznienie postepowania

z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wyrzgdza Odwotujgcemu szkode, w postaci



nieuzyskanych przychoddéw z zaméwienia objetego postepowaniem, ktére Odwotujgcy moze
uzyskad.

Odwotujgcy otrzymat informacje o uniewaznieniu postepowania w dniu 12.12.2019 r.,
a wiec odwotanie zostato wniesione z zachowaniem terminéw ustawowych. Kopia odwofania
zostata Zamawiajgcemu prawidiowo przekazana. Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy podat, ze w dniu 12.12.2019 r. Zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Uzasadniajgc swojq
czynnos¢ Zamawiajgcy wskazat, ze:
~Zamawiajgcy dokonuje uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp - postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZzliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Majgc na uwadze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25.11.2019 r. (KIO 2217/19)
orzeczony w postepowaniu na dostawe systemu kamer nasobnych dla jednostek
organizacyjnych Policji, sprawa nr 271/Cut/|I9/DG/PMP, Zamawiajgcy spostrzega tozsame
naruszenie ustawy Pzp w zakresie sposobu oceny testow w przedmiotowym postepowaniu.
W przywotanym wyzej wyroku Izba orzekta naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w Sposob niejednoznaczny
tj. nieprecyzyjny opis oceny testow. Nalezy podkreslic, ze postepowanie 271/Cut/|9/DG-TMP
zostato wszczete w miejsce pierwotnie uniewaznionego 160/Cut/19/DG/PMP a opis zawarty
w zatgczniku nr 6 do SIWZ - Testy akceptacyjne (weryfikacyjne), w szczegdlnosci
zastosowanie subiektywnych metod oceny jako$ci obrazu i dzwieku oraz sposobu oceny
w zakresie bezpieczenstwa, szybkosci i pewnosci mocowania kamer do ubioru stuzbowego,
w obu postepowaniach byt zbiezny.

Sktad orzekajgcy podzielit argumentacje odwotujgcego, ze brak obiektywnego miernika czy
tez konkretnych, jasno sprecyzowanych kryteridow, ktére bedg brane pod uwage przy ocenie
wskazywanych parametrow, tj. nagrywania, jakoSci obrazu i mocowania kamer do
umundurowania letniego, zimowego, kamizelki taktycznej za pomocg oferowanych przez
danego wykonawce systemu mocowania. Jedynymi wytycznymi odnosnie tego, w jaki
Sposob ocena ta zostanie przeprowadzona w przedmiotowym zakresie, s§ wymienione przez
Zamawiajgcego metodologie. Odwotujgcy wskazywat, ze sg to opracowania niezwykle
obszerne, rozne czynniki mogg wplywac na dokonang ocene. Nie wiadomo zatem, ktorymi
sposrod nich Zamawiajgcy bedzie sie kierowat, a ktére pominie przy ocenie w trakcie testow.
Zamawiajgcy przyznat, Zze nie stosuje przywotanych metodologii wprost, ale bedg one
pewnym wyznacznikiem dla dokonywanej oceny.

Wedtug Zamawiajgcego metodologie nie stuzg do dokonywania oceny w zakresie kryteriow

oceny ofert, a jedynie sg bazg dla podjecia decyzji, czy dane rozwigzanie przejdzie testy
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z wynikiem pozytywnym. Co kluczowe, Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ, ze aby uzyskac
pozytywny wynik testow wykonawca musi uzyskac ocene minimum 3 pkt w skali od 1 do 5.
Z opisu zawartego w protokole z testow wynika, ze ocena dokonywana bedzie w sposéb
~Subiektywny” przez powotang przez Zamawiajgcego komisje.

Odwotujgcy wykazat, ze dwukrotnie przedmiotem testow byto to samo urzgdzenie model DS-
MCWA405 producenta Hikvision. Z uwagi na to, ze testom poddano to samo urzgdzenie, ich
wynik powinien by¢ jednakowy. Tymczasem wyniki testow w zakresie oceny jakosci nagrania
i jakoSci obrazu byty rozne. Rowniez wyniki przeprowadzonej oceny w Zzakresie
sbezpiecznego, pewnego i szybkiego mocowania” byty rézne dla obu wykonawcoéw
oferujgcych, zgodnie z oSwiadczeniem, takie same mocowania do urzgdzenia DS-MCW405.
Tym samym potwierdzono, ze ,Zamawiajgcy w poprzednio prowadzonym postepowaniu”
(czyt. 160/Cut/19/DG/PMP) ,dokonat powyzszej oceny w sposob dowolny, niezwigzany
Z przywotanymi przez siebie zaleceniami, co doprowadzito do przyznania odmiennych ocen
w testach dotyczgcych tych samych urzadzen i tych samych akcesoriow uzywanych do
mocowania kamer”.

Izba nie zgodzita sie, ze Zamawiajgcy mogt dokonywacé w tym zakresie ocen w Sposob
catkowicie subiektywny, pozostawiajgc dowolno$¢ co do oceny catkowicie do uznania
cztonkow komisji. Zamawiajgcy winien opisa¢ sposob oceny w taki sposob, aby ograniczy¢
element subiektywnej oceny do niezbednego minimum oraz zapewni¢ mozliwo$¢ oceny ofert
ztozonych w postepowaniu w oparciu o ustalone przez siebie mierniki oceny. W ocenie Izby
w tym przypadku ocena ofert nie moze by¢ dowolna, ale musi zosta¢ opisana np. za pomocg
podkryteriow, parametrow czy tych elementow metodologii, ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie
kierowat.

Poniewaz Zamawiajgcy nie wskazat co bedzie brane pod uwage w testach, w jakich
warunkach bedg przeprowadzane, nie pozwalajgc uznac, czy warunki przeprowadzania
testow bedg dla wszystkich wykonawcéw jednakowe. Izba uznatfa, ze takt sposob
dokonywania oceny w teslach akceptacyjnych narusza zasady opisane w przepisach ustawy
Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy stwierdzic, iz z uwagi na tozsamos¢ zakwestionowanych
postanowienn SIWZ, zasadne jest uznanie, ze wskazane naruszenia wystepujg
w przedmiotowym postepowaniu. Tym samym nalezy uznac, iz warunki przeprowadzenia
testow zostaty opisane z naruszeniem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy po otwarciu ofert nie moze w wyzej opisanym zakresie dokonac czynno$ci
naprawczych. W konsekwencji naruszenia przepisOw majgcych wptyw na wynik
postepowania niezbedne jest uniewaznienie przedmiotowego postepowania, podobnie jak

orzekta Izba o koniecznosci uniewaznienia postepowania nr 271/Cut/19/DG/PMP.



Na podstawie powyzszych wnioskow Zamawiajgcy dokonuje uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp - postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego”.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat podstaw do uniewaznienia
postepowania.

Wedtug art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie
o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Jak zauwaza sie¢ w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ta przestanka
uniewaznienia postepowania sktada sie koniunkcji dwoch okolicznosci, ktérych tgczne
wystgpienie warunkuje mozliwos$¢ uniewaznienia postepowania:

a) zaistnienie naruszenia przepisow ustawy Pzp - wada postepowania;
b) skutek wady postepowania w postaci niemozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia.

Naruszenie przepisow dotyczgcych postepowania, ktére skutkujg uniewaznieniem
umowy zostaty zag§ enumeratywnie wymienione w art. 146 ust. 1 pkt 1-7 i ust. 6 ustawy Pzp.
Innych wad postepowania skutkujgcych niemoznoscig zawarcia niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy ustawa Pzp nie przewiduje. W uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania Zamawiajgcy nie sprecyzowat, na podstawie ktdérego przepisu art. 146 ustawy
Pzp mogtoby dojs¢ potencjalnie do uniewaznienia umowy w sprawie zamdwienia zawartej w
wyniku rozstrzygniecia postepowania. Jak wskazata KIO w wyroku z dnia 31 marca 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 333/09) ,w $lad za powolywanym orzecznictwem, przestanka
uniewaznienia postepowania pomieszczona w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp sktada sie z koniunkcji
dwdch okoliczno$ci, ktérych tgczne wystgpienie warunkuje zastosowanie przepisu.
Po pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepisdw ustawy regulujgcych udzielanie
zamowienia (wada postepowania) - w odroznieniu od wady, ktérg mozna przypisa¢ umowie.
I po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowac niemozliwo$cig zawarcia waznej
umowy w sprawie zamoOwienia. Naruszenia przepisow dotyczgcych postepowania, ktore
skutkujg niewaznos$cig umowy zostaty enumeratywnie wymienione w punktach od 1 do 7 ust
1 art. 146 ustawy. Innych wad postepowania skutkujgcych niemoznoScig zawarcia waznej
umowy ustawa nie przewiduje. Wyrazone w ust. 1 art. 146 ustawy zastrzezenie
zastosowania odrebnych przepisbw oznacza, ze w innych regqulacjach mogty zostac
przewidziane odmienne przestanki niewaznosci umowy - nie wymienione w ustawie oraz nie
zZwigzane z naruszeniem przepiséw ustawy stosowanych w trakcie postepowania”.

Wskazana przez Zamawiajgcego okolicznos¢ nie jest uwzgledniona w art. 146 ust. 1

pkt 1-7 ustawy Pzp. Wedtug zas art. 146 ust. 6 ustawy Pzp Prezes Urzedu moze wystgpic¢ do
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sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisow ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Mozna tylko domniemywac, ze jest to przestanka, ktérg
mogt mie¢ na mysli Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o uniewaznieniu postepowania.

W celu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy musiatby udowodnié, ze w toku
postepowania doszto do:

a) naruszenia przepisow ustawy wskutek jego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci; oraz
b) naruszenie to miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Dopiero wowczas Zamawiajgcy mogtby twierdzi¢, ze z uwagi na uptyw terminu
sktadania ofert wystepuje wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W tej sprawie, z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 listopada 2019 r.
(sygn. akt KIO 2217/19) zapadtego w podobnym stanie faktycznym w zakresie tresci SIWZ
wynika, ze Testy akceptacyjne (weryfikacyjne) okreslone w Zatgczniku nr 6 do SIWZ zostaly
przez Zamawiajgcego uksztattowane w pewnym zakresie z naruszeniem przepisu art. 29 ust.
2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to, ze w toku postepowania doszto potencjalnie
do naruszenia przepisow ustawy Pzp, ktérego z uwagi na uptyw terminu sktadania ofert nie
da sie juz usungc¢, poniewaz wedtug art. 38 ust. 4 ustawy Pzp tre$¢ SIWZ mozna zmienic
tylko do uptywu terminu sktadania ofert.

Niemniej jednak, aby Zamawiajgcy mogt uniewazni¢ postepowanie na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy winien dodatkowo wykazac,
ze zaistniate naruszenie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Jak wskazuje
sie w doktrynie ,naruszenia prawa okre$lone sg w ust. 1 w sposoéb jednoznaczny
i precyzyjny, natomiast w ust. 6 mamy do czynienia z ogélnym stwierdzeniem naruszenia,
bez wskazywania konkretnego czynu lub zaniechania. Elementem kwalifikujgcym te czyny
lub zaniechania jest skutek w postaci wptywu na wynik postepowania. Z przepisu wynika
W sposob niebudzgcy watpliwosci, ze nie musi to by¢ bezposredni wptyw na wybor oferty lub
uniewaznienie postepowania. Wystarczy uprawdopodobnienie tego wptywu, aby mogt
nastagpi¢ skutek w postaci uniewaznienia umowy o zamoéwienie publiczne.

Z naruszeniem prawa majgcym wptyw na wynik postepowania najczesciej bedziemy mieli do
czynienia przy dokonywaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Takim czynem
moze by¢ np. bezpodstawne odrzucenie oferty lub ocena ofert dokonana w oderwaniu od
kryteriow opisanych w SIWZ. W tych okoliczno$ciach mamy z reguty do czynienia

Z bezposrednim wplywem na wynik postepowania.



Z naruszeniem prawa moggcym miec wptyw na wynik postepowania bedziemy mieli do
czynienia w trakcie prowadzenia postepowania przed ztozeniem ofert, a nawet podczas
wykonywania czynnos$ci przygotowujgcych postepowanie. Moze to by¢ np. okreSlenie
warunkow udziatu w postepowaniu w sposoéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdowienia
albo opis przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencjg. (...) W takich
okolicznoSciach wykazanie bezpo$redniego wptywu na wynik moze byc¢ trudne, wiec ustawa
dopuszcza wykazanie jedynie potencjalnej mozliwosci wptywu na wynik postepowania”
(tak J. Pierog, Prawo zamdwien publicznych - komentarz, 14 wyd. C.H. Beck, Warszawa
2017 r., s. 668-669).

W przedmiotowej sprawie, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie wykazat, ze
naruszenie przez niego przepisow ustawy Pzp wskazane w uzasadnieniu decyzji
O uniewaznieniu postepowania miato lub mogto mieé¢ wptyw na wynik postepowania.
W postepowaniu, oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

a) Konsorcjum Integrale IT Sp. z 0.0. i NTT Technology Sp. z o.0.

b) Comarch Polska S.A.

c) ENIGMA Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0.

d) Konsorcjum: Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. i ITS Solutions Sp. z o.0.
e) UMO Sp. z o0.0.

Poza Odwotujgcym, oferty wszystkich pozostatych wykonawcoéw zostaty odrzucone
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako sprzeczne z SIWZ.

W przypadku ENIGMA Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. i konsorcjum
Intertrading Systems Technology Sp. z o.0. oraz ITS Solutions Sp. z 0.0. oferty tych
wykonawcow zostaty uznane za sprzeczne z SIWZ z uwagi na dostarczenie na testy innych
niz oferowane urzadzen.

Oferta Comarch Polska S.A. zostata odrzucona z powodu negatywnego wyniku testu
F.2.1: Tworzenie bazy danych wszystkich nagran wideo wraz z ich metadanymi oraz testu
F.2.12: Mozliwos¢ zapisania na zewnetrznym nosniku (np. DVD, pamie¢ flash) dowolnego
nagrania w otwartym formacie, w pojedynczym niezabezpieczonym pliku z kompresjg
MPEG-4. Nagrania te muszg zawieraC znak wodny z kamery.

W przypadku wykonawcy UMO Sp. z 0.0. w ogdle nie doszto do testow oferowanych
urzadzen, poniewaz juz sama tres¢ ztozonej oferty byta sprzeczna z SIWZ, co uzasadniato
jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, nawet jezeli uzna¢, ze Zamawiajgcy w ten sam sposob naruszyt
przepisy ustawy w toku postepowania, jak w sprawie sygn. akt KIO 2217/19, to naruszenie to
nie miato jakiegokolwiek znaczenia dla tego postepowania i wpltywu na jego wynik.
W przypadku bowiem wykonawcow UMO Sp. z 0.0., ENIGMA Systemy Ochrony Informaciji

Sp. z o.0. i konsorcjum Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. oraz ITS Solutions
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Sp. z 0.0. w ogdle nie doszto do przeprowadzenia testéw zakwestionowanych przez KIO
wyrokiem w sprawie sygn. akt KIO 2217/19, a w przypadku Comarch Polska S.A.
i Odwotujgcego, urzadzenia w tych testach zostaty uznane za przeprowadzone z wynikiem
pozytywnym. Tym samym, oferta zadnego z wykonawcow nie zostata odrzucona jako
sprzeczna z SIWZ na podstawie zakwestionowanych przez KIO Testéw akceptacyjnych
(weryfikacyjnych), o ktérych mowa w pkt E - Sprawdzenie parametrow jakosciowych kamer
nasobnych w Zatgczniku nr 6 do SIWZ.

W konsekwenciji, nie mozna stwierdzi¢, a co wymagane jest przepisem art. 146 ust. 6
ustawy Pzp, ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp miato wptyw na wynik postepowania. W postepowaniu wykonawcy ztozyli oferty, a wiec
wynik postepowania jest weryfikowalny, naruszenie to nie mogto tez mie¢ potencjalnego
wptywu na wynik postepowania - doszio bowiem do ztozenia ofert i zadna z ofert nie zostata
odrzucona na podstawie zwigzanej z zakwestionowanymi postanowieniami SIWZ w innym
postepowaniu. Dlatego tez nie wystepuje sytuacja, w kitdrej dokonane przez Zamawiajgcego
naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp mogtoby stanowi¢ podstawe do
uniewaznienia zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Skoro zas$ tak jest, to nie
ma takze podstawy do stwierdzenia, Ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. W konsekwencji, uniewaznienie postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie ma podstaw prawnych i winno zosta¢ uniewaznione.
Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci uniewaznienia postepowania naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego Odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia istanowiska zawarte w SIWZ, ziozonych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia ofertach, odwotaniu wraz z zatacznikami, a takze wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179
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ust. 1 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych. Mozliwo$¢ dokonania w sposéb nieprawidtowy
€zynnosci badania [ oceny ofert a w konsekwenciji uniewaznienie
prowadzonego postepowania, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia
i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia po zadnej ze stron.

W odwotaniu prawidtowo przedstawiono stan faktyczny, odtworzono przebieg
czynno$ci Zamawiajgcego i podano zapisy dokumentacji postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego istotne dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu.

Zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie i w catosci podlegato oddaleniu.

Dostrzezenia wymaga, ze czynnos¢ 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 rozszerzajgcej.

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o0 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 woéwczas, gdy postepowanie
obarczone takg wadg, ktéra na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamowienia jest
niemozliwa do usuniecia, a wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona tym przepisem skfada sie wiec
z koniunkcji dwoch okolicznosci, ktérych tgczne wystgpienie warunkuje zastosowanie
przepisu. Po pierwsze musi wystgpiC naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielanie
zamowienia (wada postepowania) — w odrdznieniu od wady, ktérg mozna przypisa¢ umowie.
Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowa¢ 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 by¢ to jakakolwiek wada, ktorg
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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 uzna¢, ze wszystkie wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy
Pzp przypadki naruszeh ustawy odnoszgce sie do prowadzenia postepowania sg wadg
w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a wiec takg, ktéra skutkuje koniecznosciag
uniewaznienia postepowania.

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

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w Informacji o uniewaznieniu postepowania powotat sie
na ftresci orzeczenia KIO 2217/19, ktérym to lzba uniewaznita inne postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone przez tego samego Zamawiajgcego
odnoszac przestanki uniewaznienia do wadliwosci opisu przedmiotu zaméwienia, w tym do
warunkéw badania zgodnosci oferowanego przez wykonawcéw przedmiotu do wymogow
SIWZ i przebiegu samego procesu badania. Przedmiotowe postepowanie zawierato tozsame
zapisy o0 sposobie badania — przeprowadzenia testéw akceptacyjnych, gdzie testy zostaty juz
przeprowadzone po ztozeniu ofert. Oznacza to, ze w tym postepowaniu, bedacym obecnie
przedmiotem badania Izby, Zamawiajgcy juz po otwarciu ofert i przeprowadzeniu testow
akceptacyjnych na podstawie ustalonych zapiséw SIWZ dowiedziat sie, ze w sposéb
nieprawidtiowy dokonat opisu przedmiotu zamodwienia w zwigzku ze swoimi potrzebami
odnoszacymi sie do przedmiotu zamodwienia ustalajgc nieprawidtowy przebieg procesu
badania przedmiotu zlozonych ofert. Stwierdzenie niezgodnosci opisu przedmiotu
zamoOwienia ma wiec charakter niepodwazalny i jednoznaczny, wynika wprost z sentencji
orzeczenia lzby w sprawie KIO 2217/19. Nie ulega rowniez watpliwosci, ze okolicznosc
ta ustalona zostata po wyznaczonym terminie sktadania ofert w niniejszym postepowaniu.

Powyzsze ustalenia w ocenie skladu orzekajgcego lzby implikujg okolicznose,
ze ziscita sie jedna z przestanek skutkujgcych mozliwoscig uniewaznienia umowy w Swietle
przyczyn podanych przez Zamawiajgcego. W opinii Izby, w niniejszym stanie faktycznym
Zamawiajgcy, uzasadniajgc uniewaznienie postepowania wykazat, ze mogto mie¢ miejsce
naruszenie przepisu ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Co prawda
naruszenia przepisdw dotyczacych sporzgdzania opisu przedmiotu zamowienia
ustawodawca nie wymienit wsrod przestanek skutkujgcych uniewaznieniem umowy na

podstawie art. 146 ust. 1 ustawy Pzp wprost, ale podstawe takg moze stanowi¢ art. 146 ust.
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6 ustawy Pzp przywotany w uzasadnieniu odwotania przez samego Odwotujacego. Skoro
Prezes UZP moze, w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego lub zaniechania
dokonania czynnosci z naruszeniem przepiséw ustawy, wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie
umowy, to tym bardziej Zamawiajgcy, w wyniku samokontroli postepowania, moze
uniewazni¢ nieprawidtowo prowadzone postepowanie. W przeciwnym wypadku powstatby
stan niepewnosci prawnej, gdyz zamawiajgcy zmuszeni byliby do zawarcia umowy
w sprawie zamdwienia publicznego w wyniku przeprowadzenia postepowan obarczonych
powaznymi i nieusuwalnymi wadami i oczekiwania na to, czy Prezes UZP wystgpi do sgdu
o stwierdzenie niewaznosci takiej umowy. Stanowisko takie wydaje sie nie do
zaakceptowania, zwlaszcza w kontekscie wydatkowania srodkéw publicznych i koniecznosci
dochowania zasad zwigzanych z dyscypling finanséw publicznych.

Podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest prawidtowe sporzadzenie SIWZ,
w tym opisu przedmiotu zamowienia jako elementu znaczgcego i warunkujgcego ztozenie
prawidtowej oferty przez zainteresowanych wykonawcow. W ocenie skiadu
niejednoznacznos¢ opisu odnoszgcego sie do przestanek spetnienia warunkéw
przedmiotowych zaméwienia moze stanowi¢ negatywng przestanke udziatu w postepowaniu
dla wykonawcow i moze by¢ uznana za wade takiego postepowania. Nieprawidtowy opis
przedmiotu zamowienia stanowi naruszenie zasad okreslonych w ustawie Pzp. Nie mozna
wykluczyé, Zze gdyby opis przebiegu testéw akceptacyjnych i ustalone zasady ich
przeprowadzania byly opisane inaczej, to jest bez udziatu subiektywnych elementéw, krag
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia bytby inny. Izba uwaza, Ze do
ziszczenia sie przestanki uniewaznienia postepowania opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp wystarczajgcy jest hipotetyczny wptyw naruszenia na mozliwos¢ uniewaznienia przysztej
umowy (tak wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 76/18).

Tego rodzaju stwierdzona wada postepowania na obecnym jego etapie nie moze
zostaC¢ usunieta chocby przez zmiane opisu przedmiotu zamodwienia, czy tez jego
doprecyzowanie, zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego i Wykonawcéw. Wada ta wiec ma
charakter nieusuwalny. Niewatpliwie taka sytuacja ma wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Przy czym lzba zauwaza, ze dokumenty ztozone
przez Zamawiajgcego na rozprawie nie byty przesgdzajgce dla brzmienia sentenciji
orzeczenia. Zestawienia te odnoszg sie do poprzednio prowadzonych postepowan i bez
szczegOtowego porownania wymagan ustalonych w tych postepowaniach w stosunku do
przedmiotowego postepowania, na ich podstawie nie mozna jednoznacznie przesagdzic,
ze krag podmiotow ubiegajgcych sie o dane zamowienie bytby inny.

Izba zauwaza, Ze opis przedmiotu zamodwienia winien by¢ dokonany w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy ale jednoczesnie z uwzglednieniem potrzeb Zamawiajgcego,

poniewaz prawa takiego nie mozna mu odmowic. Jednoczesnie precyzyjne opisanie
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przedmiotu zamoéwienia i sposobu badania tej zgodnosci przez Zamawiajgcego w stosunku
do tresci zlozonych ofert zapobiegnie w przysziosci ewentualnej roznicy zdan miedzy
stronami umowy, tj. Zamawiajgcym a wykonawcg w toku realizacji przedmiotu zamodwienia.
Nie mozna rowniez zapomina¢, ze prawem wykonawcow jest wymaganie dokonania oceny
prawidtowosci ztozonych ofert przy uwzglednieniu jak najbardziej obiektywnie i rzeczowo
opisanych kryteriéw, zwlaszcza co do sposobu prowadzenia testéw — badania prébek.
Nie moze przesadzac¢ o prawidtowosci postepowania o udzielenie zamdwienia okolicznosé,
ze oferty innych wykonawcéw zostaty odrzucone na innej podstawie, niz wynik testow
akceptacyjnych w zakwestionowanej przez lzbe w orzeczeniu KIO 2217/19 czesci.
Na obecnym etapie nie mozna antycypowaé jaki charakter i przebieg miataby ocena
dokonana na podstawie zakwestionowanych przez Izbe zapiséw, jaki byly jej wynik, czy
miatby on obiektywny charakter w przypadku badania innych ofert. Nie mozna wykluczac,
ze doszioby do naruszenie zasady réwnego traktowania, gdyby tylko oferta Odwotujacego
w danym zakresie przeszia z wynikiem pozytywnym dang czesc¢ testow, a wyniki dla

pozostatych ofert bytyby negatywne lub niejednoznaczne.

W tym stanie rzeczy, lzba uznata, iz Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie
w oparciu o przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w uzasadnieniu faktycznym
uniewaznienia wykazat w sposob dostateczny okolicznosci skutkujgce koniecznoscig
uniewaznienia postepowania, dlatego tez Izba uznata, iz zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia w niniejszym stanie faktycznym. Whbrew
twierdzeniom Odwotujgcego sie Zamawiajgcy nie dokonat uniewaznienia postepowania w

sposoéb arbitralny.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
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 (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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