Sygn. akt: KIO 158/12

WYROK
Z dnia 8 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 stycznia 2012 r. przez Comarch S.A.

z siedzib 3 w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Slaski Urz ad Wojewddzki

w Katowicach

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci

uniewa znienia post epowania oraz dokonanie czynno $ci wyboru najkorzystniejszej

oferty;

2. Kosztami postepowania obcigza Slaski Urz ad Wojewddzki w Katowicach i

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Comarch S.A.

Z siedzib g w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Slaskiego Urz edu Wojew6dzkiego w Katowicach na rzecz
Comarch S.A. zsiedzib 3 w Krakowie kwote 18.600z 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 158/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Slaski Urzad Wojewddzki w Katowicach — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na Dostawe
i wdroZenie Podsystemu monitoringu i kontroli przeptywu pracy w jednostkach administracji

zespolone;.

W dniu 26 stycznia 2012 r. wykonawca Comarch S.A. wniést odwotanie wobec
czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1, art. 84 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1, art. 91 ust. 1 oraz art.

93 ust. 1 pkt 1i 7 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze w dniu 17 stycznia 2012 r. zostat powiadomiony przez
Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
ze wzgledu na fakt ztozenia przez Odwotujgcego dwoch réznych ofert, co jest niezgodne
Z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp i skutkuje odrzuceniem ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 tej
ustawy. Ponadto Zamawiajacy poinformowal, ze jednoczes$nie postepowanie podlega
uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zdaniem Odwotujgcego czynnosS¢ uniewaznienia postepowania byta niezgodna

Z przepisami ustawy Pzp.

Po pierwsze Odwolujacy podnidst, ze ztozyt tylko jedng oferte, ktéra zostata
zmieniona przed uptywem terminu skfadania ofert. Wskazal, ze termin skfadania ofert
w przedmiotowym postepowaniu uptywat w dniu 24 listopada 2011 r. o godz. 10.00. Przed
uptywem tego terminu, w dniu 23 listopada 2011 r. ok. godz. 9.30 Odwotujacy ztozyt
w siedzibie Zamawiajgcego oferte. Nastepnie, korzystajac z uprawnienia okreslonego w art.
84 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujacy w dniu 24 listopada 2011 r. ok. godz. 9.00 (ij. przed
uptywem terminu skladania ofert) dokonat zmiany oferty, poprzez zastgpienie formularza
ofertowego nowym formularzem, z inng (obnizong w poréwnaniu do pierwotnej) cena.
Zmieniony formularz oferty zostat umieszczony w kopercie z napisem Zmiana. Zdaniem
Odwolujgcego, skorzystanie z uprawnienia do zmiany oferty nie narusza wynikajacego z art.
82 ust. 1 ustawy zakazu skladania wiecej niz jednej oferty. W dalszym ciggu jest to jedna

oferta, tyle ze jej tres¢ zostaje zmieniona.

Odwotujacy zaznaczyt, ze z podpisanego przez czionkéw Komisji Przetargowej

Zamawiajgcego dokumentu pt. Informacja z otwarcia ofert. w dniu 24 listopada 2011 r.



0 godz. 11.00. wynika, ze w przedmiotowym postepowaniu wplyneta tylko jedna oferta tj.
oferta COMARCH S.A., z ceng ofertowg brutto 4.040.550,00 zt (a wiec ceng podang
w formularzu zamieszczonym w kopercie oznaczonej jako Zmiana). Podczas otwarcia ofert
nikt nie zgtosit uwagi, jakoby wptynety dwie oferty badz zmiana oferty miataby by¢
niewtasciwa. Dla wszystkich obecnych podczas otwarcia ofert jasnym i oczywistym byto, ze
wplyneta jedna oferta z jedng ceng w wysokosci wynikajgacej z dokonanej przez wykonawce
zmiany. Powyzsze swiadczy zdaniem Odwotujgcego o tym, iz w chwili otwarcia ofert
Zamawiajacy byt w petni swiadomy, ze odczytywany formularz ofertowy jest formularzem po
zmianie tresci oferty zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy i nie ma do czynienia z dwoma ofertami

tego samego wykonawcy.

Odwotujacy powotat sie na przepis art. 65 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym
oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Zdaniem
Odwolujgcego, z catoksztaltu okolicznosci wynika, ze dokonat on zmiany zlozonej w dniu
23 listopada 2011 r. oferty, poprzez zastgpienie zlozonego pierwotnie formularza,
formularzem ztozonym 24 listopada 2011 r. Taka byla rzeczywista wola wykonawcy i tak

zrozumiat dokonang czynnos¢ Zamawiajacy.

Odwotujacy wskazat ponadto, ze drugg podstawg uniewaznienia postepowania byt
przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podat, ze w mys$l wymagan
Zamawiajgcego oraz zgodnie ze zobowigzaniem zawartym w ofertach czes¢ Zadania 1
,R0zbudowa SODIS na potrzeby AZ" miata zostac zrealizowana z ptatnoscig do korca IV
kwartatu 2011 r. Poniewaz zakres swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy musi byc¢
tozsamy z jego zobowigzaniem w ofercie, a wykonanie tego zobowigzania jest w chwili
obecnej niemozliwe do spetnienia, zawarcie umowy skutkowatoby umowg o Swiadczenie

niemozliwe.

Odnoszac sie do tej podstawy uniewaznienia postepowania Odwotujacy podniost, ze
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego przedmiotowe nie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Odwolujgcy stwierdzit, ze ogloszenie o przedmiotowym
postepowaniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej TED 19 pazdziernika
2011 r., a termin skfadania ofert uptywat w dniu 24 listopada 2011 r. o godz. 10.00. Zatem
Zamawiajacy od poczatku miat swiadomos¢, ze odnosnie do Zadania 1 jedna z trzech
ptatnosci jest przewidywana w SIWZ na IV kwartat 2011 r. Pomimo to, dopiero w pismie
Z dnia 17 stycznia 2012 r. Zamawiajacy poinformowat 0 uniewaznieniu postepowania i to na
innej podstawie (art. 93 ust. 1 pkt 1). W oparciu o termin jednej z trzech przewidywanych

w SIWZ platnosci dotyczacych Zadania 1, Zamawiajacy jednoczesnie poinformowat o tym,



ze postepowanie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo

zamowien publicznych, a nie o tym, ze uniewaznia postepowania na tej podstawie.

Zdaniem Odwotujgcego, uptyw terminu na dokonanie jednej z trzech ptatnosci
przewidywanych w SIWZ dla Zadania 1, nie jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy zupetnie pomija postanowienia SIWZ
przewidujace, ze przed podpisaniem umowy Wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana,
zobowigzany jest do przekazania Zamawiajgcemu: - w terminie 3 dni od daty przekazania
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej — opracowanego Ww uzgodnieniu
z Zamawiajgcym szczegOtowego (ze wskazaniem dat realizacji wszystkich etapow i zadan)
Harmonogramu Prac, o ktorym mowa w umowie, - opracowanego w uzgodnieniu
Z Zamawiajgcym szczegOtowego harmonogramu pfatnosci. W ocenie Odwotujacego,
w Swietle powyzszych postanowien SIWZ zadnego znaczenia nie ma uptyw terminu jednej
Z ptatnosci przewidzianej w SIWZ na IV kwartat 2011 r., skoro termin ten uptynat w trakcie
postepowania, przed zawarciem umowy o zamdwienie. Uplyw tego terminu oznacza tylko
tyle, ze w 2011 r. nie zostanie juz dokonana zadna ptatnosé. Z uwzglednieniem tej
okolicznosci przed zawarciem umowy opracowane bedg musialy zostaé wspolnie
Z Zamawiajacym harmonogramy prac i ptatnosci, jak i bedg musialy zosta¢ wypetnione kwoty
poszczegodlnych transz wynagrodzenia za realizacje Zadania 1 (812 ust. 2 pkt 1 projektu
umowy wg zalgcznika nr 4 do SIWZ). Odwotujacy podkreslit rowniez, ze pkt VII.3 ppkt 1
SIWZ oraz 822 ust. 1 projektu umowy przewidujg mozliwos¢ zmiany tresci umowy, w tym

sposobu realizacji przedmiotu umowy - ppkt 3, ppkt 5.

Zdaniem Odwotujgcego, uptyw terminu na dokonanie jednej z ptatnosci nie
spowoduje zmiany zakresu Swiadczenia. Nie mozna wiec twierdzi¢, ze zawarta umowa

bytaby umowag o swiadczenie niemozliwe, o ktorej mowa w art. 387 §1 Kodeksu cywilnego.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz powtdérzenia czynnosci oceny oferty i dokonania

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod

uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 pazdziernika 2011 r. Zgodnie z ogloszeniem (pkt



IV.3.4) oraz specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia (pkt VI.1), termin sktadania ofert

uptywal w dniu 24 listopada 2011 r. o godz. 10.00.

We wzorze formularza oferty (zatacznik nr 3 do SIWZ), Zamawiajacy zamiescit
zestawienie zadan sktadajacych sie na przedmiot zamowienia, okreslajace daty rozpoczecia
i zakonczenia poszczegOlnych zadan oraz liczbe i terminy pfatnosci. Wykonawcy
zobowigzani byli wypetni¢ kolumne dotyczacg ceny brutto za poszczegolne zadania. Wg
przedmiotowego zestawienia, data rozpoczecia zadania nr 1 przewidziana zostala na IV
kwartat 2011 r., data zakonhczenia — IV kwartat 2012 r., a terminy ptatnosci: IV kwartat 2011
r., Il kwartat 2012 r. oraz IV kwartat 2012 r.

Oferta Odwotujgcego (zgodnie z adnotacjg na kopercie), z ceng 4.849.029,00 zt,
zostata ztozona 23 listopada 2011 r. o godz. 9.10. Nastepnie, w dniu 24 listopada 2011 r.
0 godz. 9.00 (tj. przed uptywem terminu skladania ofert), Odwotujacy ztozyt nowy formularz
ofertowy (z ceng 4.040.550,00 z), ktéry zamiescit w kopercie z adnotacjg Zmiana. Komisja
przetargowa, w pisemnej informacji z otwarcia ofert, podala, ze w postepowaniu ztozona

zostata jedna oferta, z ceng 4.040.550,00 zi.

Pismem 2z 17 stycznia 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce
0 uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Zamawiajacy podal, ze w postepowaniu wplynely dwie oferty ziozone przez
Wykonawce Comarch S.A. (...). Pierwsza oferta zostata zlozona w siedzibie Zamawiajgcego
w dniu 23.11.2011 r. (...) Druga oferta zostata ztozona w siedzibie Zamawiajgcego w dniu
24.11.2011 r. w kopercie z dopiskiem ,zmiana". Zamawiajgcy stwierdzit, ze jakkolwiek
koperta ta nosita dopisek ,zmiana”, to jednak w swojej zawartosSci nie zawierata zadnego
oswiadczenia woli okresSlajgcego zmiany, jakie Wykonawca wprowadza w stosunku do
wczesniej ziozonej oferty, a jedynie zlozony po raz drugi formularz ofertowy z ceng.
Powyzsze doprowadzito do zaistnienia stanu faktycznego, w ktérym Wykonawca ztozyt dwie
rézne oferty cenowe w przedmiotowym postepowaniu, co jest niezgodne z art. 82 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych i skutkuje odrzuceniem ofert na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ponadto Zamawiajacy poinformowat, ze postepowanie podlega uniewaznieniu na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcqg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W mys$l wymagar Zamawiajgcego oraz zgodnie
ze zobowigzaniem zawartym w ofertach czes¢ Zadania 1 ,Rozbudowa SODIS na potrzeby
AZ" miata zostac zrealizowana z pfatnoscig do konca IV kwartatu 2011 r. Poniewaz zakres

Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy musi by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem



w ofercie, a wykonanie tego zobowigzania jest w chwili obecnej niemoZliwe do spenienia,

zawarcie umowy skutkowatoby umowg o Swiadczenie niemozliwe.

Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba w pemni podzielita stanowisko i argumentacje Odwotujgcego, co do braku

podstaw do uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze zlozy¢ jedng oferte.
Z kolei art. 84 ust. 1 tej ustawy przyznaje wykonawcy prawo do zmiany lub wycofania oferty

przed uptywem terminu skladania ofert.

Bezsporne miedzy stronami jest, ze zarbwno pierwotny, jak i zmieniony formularz
ofertowy, zostaly ztozone w siedzibie Zamawiajgcego przed uptywem terminu skladania
ofert. Zamawiajacy zinterpretowat ten fakt jako niedopuszczalne ztozenie dwdéch ofert przez
jednego wykonawce. W ocenie Izby stanowisko takie pozbawione jest podstaw faktycznych

oraz oparcia w przepisach prawa.

Izba staneta na stanowisku, ze zlozenie nowego formularza oferty w kopercie
opatrzonej adnotacjg Zmiana, jednoznacznie wskazuje, ze dziatanie Odwotujgcego
ukierunkowane byt na dokonanie zmiany w uprzednio zlozonej ofercie. Izba nie podzielita
stanowiska Zamawiajgcego, ze brak wyraznego oswiadczenia woli o zmianie oferty, nalezy
uzna¢ za zlozenie dwoch ofert. Mimo braku takiego oswiadczenia, ztozonego w formie
pisemnej, okolicznosci, w jakich nowy formularz oferty zostat ziozony, nie pozostawiajg
watpliwosci, ze wykonawca dziatat w celu zmiany uprzednio zlozonej oferty. Po pierwsze,
nowy formularz oferty zostat ztozony w kopercie z dopiskiem Zmiana, a formularz ten zostat
podpisany przez osobe umocowang do dzialania w imieniu wykonawcy. Po drugie,
wykonawca nie ztozyt kompletu dokumentow sktadajacych sie na obligatoryjng zawarto$¢
oferty, ajedynie sam formularz, w ktérym zaoferowal nowa, nizszg cene za wykonanie
przedmiotu zaméwienia. Ponadto, pozbawiona racjonalnych podstaw bylaby teza, ze
wykonawca, ktéry jest profesjonalnym podmiotem uczestniczacym w rynku zamowien
publicznych, dazylby do niedozwolonego ziozenia dwoch ofert (z konsekwencji czego

musiatby sobie zdawaé sprawe).



Okolicznosci te Zamawiajacy miat obowigzek wzigé pod uwage, jak bowiem stanowi
przepis art. 65 Kodeksu cywilnego, oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zostato ziozone, zasady wspoizycia

spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Uzasadnieniem uniewaznienia postepowania nie sg wnioski Centralnego Biura
Antykorupcyjnego, przedstawione w wyniku przeprowadzonych czynnosci analityczno-
informacyjnych, na co powotywat sie Zamawiajacy. Wnioski te, ktére nie sg nawet wynikiem
sformalizowanego postepowania kontrolnego i nie majg charakteru zalecen pokontrolnych,
nie zdejmujg z Zamawiajgcego odpowiedzialnosci za decyzje o0 uniewaznieniu
postepowania. Zawierajg one rekomendacje rozwazenia uwag przedstawionych w pismie
CBA, w celu ewentualnego uniewaznienia postepowania. Nie zmienia to faktu, ze podmiotem

odpowiedzialnym za prawidlowos$¢ tej decyzji pozostaje Zamawiajacy.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy dokonat skutecznej zmiany oferty
przed uptywem terminu skladania ofert, w ramach uprawnienia przystugujagcego mu na

podstawie art. 84 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie zaistniata réwniez, zdaniem Izby, podstawa do uniewaznienia postepowania ha

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Po pierwsze nalezy stwierdzié, ze zmiana terminu platnosci pierwszej transzy
wynagrodzenia ani przesuniecie terminu rozpoczecia pierwszego etapu realizacji
zamoéwienia, nie powoduje zmiany zakresu swiadczenia wykonawcy. Zakres swiadczenia
obejmuje to, co wykonawca zobowigzuje sie zrealizowa¢. Niemozliwos¢ rozpoczecia prac
w terminie umozliwiajacym rozliczenie czesci pierwszego zadania w IV kwartale 2011 r. w
zaden sposOb zakresu tego nie zmienia, nie jest rowniez przestanka uniewaznienia umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

Nie bez znaczenia jest tu fakt, ze planujac rozpoczecie realizacji zadania nr 1 na IV
kwartat 2011 r. Zamawiajacy wszczat postepowanie 19 pazdziernika 2011 r., z terminem
otwarcia ofert na 24 listopada 2011 r., a decyzje o uniewaznieniu postepowania podjat
dopiero 17 stycznia 2012 r., tj. prawie dwa miesigce po otwarciu ofert. W tych
okolicznosciach uzasadnianie koniecznosci uniewaznienia postepowania niemozliwoscig
wykonania czesci zadania nr 1 z platnoscig do konca IV kwartatu 2011 r., jest tym bardziej

bezpodstawne.

W zwigzku ze stwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp, ktére to naruszenie mialo wplyw na wynik postepowania, odwotanie zostato

uwzglednione.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2
rozporzadzenia 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).

Przewodnicz acy:  ..............



