Sygn. akt: KIO/UZP 54/10

WYROK
z dnia 9 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum wykonawcéw: Deloitte Audyt Sp. z o.0. (L ider Konsorcjum)

i Deloitte Business Consulting S.A. z siedzib 3 dla Lidera Konsorcjum: Al. Jana Pawta Il
19, 00-854 Warszawa od rozstrzygniecia  przez  zamawiajgcego  Urzad
Komunikacji Elektronicznej, ul. Kasprzaka 18/20, 01 - 211 Warszawa protestu z dnia
18 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum wykonawcéw: Deloitte Audyt Sp. z o.0.

(Lider Konsorcjum) i Deloitte Business Consulting S A. z siedzib g dla Lidera

Konsorcjum: Al. Jana Pawta Il 19, 00-854 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum wykonawcéw:
Deloitte Audyt Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) i Delo itte Business
Consulting S.A. z siedzib a dla Lidera Konsorcjum: Al. Jana Pawia Il 19,
00-854 Warszawa,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 538 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset trzydziesci
osiem zlotych zero groszy) przez Konsorcjum wykonawcéw: Deloitte Audyt
Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) i Deloitte Business C  onsulting S.A.
z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: Al. Jana Pawia Il 19, 00-85 4 Warszawa
na rzecz Urzad Komunikacji Elektronicznej, ul. Kasprzaka 18/20, 01-211
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum wykonawcow:
Deloitte Audyt Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum) i Delo itte Business
Consulting S.A. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum: Al. Jana Pawta Il 19,
00-854 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na przeprowadzenie analiz
dokumentacji za lata 2006, 2007 i 2008 oraz przekazanie Prezesowi UKE danych liczbowych
stanowigcych Skladowe Kosztu Netto w tym danych liczbowych stanowigcych poszczegoéine
Skfadniki Korzysci Posrednich - sprawa nr BAK-WZP-231-2/09, zostato wszczete w trybie
przetargu nieograniczonego przez Urzad Komunikacji Elektronicznej, ul. Kasprzaka 18/20,
01-211 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2009/S 51-073820 w dniu
14.03.2009 r.

W dniu 09.12.2009 r. faxem Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007, Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.), zwanej
dalej: ,Pzp”, jako obarczonego wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, z uwagi na fakt, iz nie jest mozliwe zawarcie umowy z wykonawcg
i jej wykonanie w terminach okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu
oraz w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ".

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze w pkt 3 SIWZ, jak rowniez
w 8§ 3 zalgcznika nr 3 do SIWZ - projekt umowy, okreslit termin zakohczenia realizaciji
zamdwienia na dzien 11.12.2009 r. Wykonawcy w swoich ofertach zobowigzali sie réwniez
do wykonania zaméwienia w wyzej wskazanym terminie. Zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp
zakres $wiadczenia Wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem

zawartym w ofercie. Oznacza to — zdaniem Zamawiajgcego - ze umowa zawarta przez



Zamawiajgcego z wybranym Wykonawcg nie moze wskazywaé innego terminu wykonania
zamoéwienia niz ten, ktéry zostat okreslony przez Zamawiajgcego w SIWZ, i potwierdzony
w ofertach Wykonawcéw. W przedmiotowym postepowaniu nie jest mozliwe zawarcie waznej
umowy, poniewaz umowa z Wykonawcag, ktérego oferta zostataby uznana za
najkorzystniejszg moze by¢ zawarta, z uwagi na postanowienia art. 94 ust. 1 Pzp, dopiero po
uptywie terminu realizacji umowy wskazanego w SIWZ, tj. po dniu 11.12.2009 r. Zawarcie
umowy po uplywie terminu zakonczenia jej realizacji, byloby zawarciem umowy
0 swiadczenie niemozliwe, co zgodnie z art. 387 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Kc” powoduje, ze musiataby ona
zosta¢ uznana za niewazng. Niemozliwosé swiadczenia, o ktérej mowa w art. 387 Kc ma
W niniejszym postepowaniu charakter obiektywny, pierwotny oraz nieprzemijajacy.
W zaistnialym stanie faktycznym niemozliwosé swiadczenia ma charakter nieprzemijajacy,
gdyz nie mozna jej usungé w zgodzie z przepisami Pzp, poprzez zmiane terminu realizacji
zamdwienia, skutkiem czego swiadczenie statoby sie mozliwe do wykonania. Zamawiajacy
w obecnym stanie prawnym nie ma mozliwosci — jak podniést - zmiany oznaczonego
w SIWZ, projekcie umowy i ogtoszeniu terminu wykonania $wiadczenia, bowiem taka zmiana
stanowitaby naruszenie dyspozycji art. 140 ust. 1 Pzp oraz 144 ust. 1 Pzp. Zdaniem
Zamawiajgcego nie moze on dokona¢ zmiany terminu realizacji umowy bez naruszenia art.
144 ust. 1 Pzp, z uwagi na fakt, iz nie przewidzial mozliwosci dokonania takiej zmiany
w stosunku do tresci oferty, ani w ogtoszeniu o zaméwieniu, jak réwniez w SIWZ. Ponadto
zmiana terminu wykonania umowy, po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty,

stanowitaby naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

W dniu 18.12.2009 r. faxem Konsorcjum wykonawcéw: Deloitte Audyt Sp. z o.0.

(Lider Konsorcjum) i Deloitte Business Consulting S.A. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: Al.

Jana Pawta Il 19, 00-854 Warszawa, zwane dalej: ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym”

w trybie art. 180 Pzp wniosto protest na czynnosci Zamawiajgcego w toku postepowania.

Protestujacy wskazal, ze Zamawiajgcy naruszyt: art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 91 ust. 1, art. 94

ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz inne przepisy wymienione w uzasadnieniu protestu lub

Z niego wynikajgce poprzez:

1. przeprowadzenie postepowania w sposéb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, tj. zaniechanie wykonania wyroku
KIO z dnia 24.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP/1447/09 (naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp);

2. zaniechanie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z Pzp i zgodnie
Z kryteriami zawartymi w SIWZ (naruszenie art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp);
zaniechanie zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne (naruszenie art. 94 ust. 1 Pzp);

bezpodstawne uniewaznienie przedmiotowego postepowania (naruszenie art. 93 ust. 1



pkt 7 Pzp).
W zwigzku z powyzszym Protestujgcy wnosit o:
1. uniewaznienie czynnosci polegajacej na uniewaznieniu przedmiotowego postepowania,
2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem wyroku KIO z dnia
24.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1447/09,
3. dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw i zadah Protestujgcy wskazat na
nastepujace okolicznosci. KIO wyrokiem z dnia 24.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1447/09,
uwzgledniajgc odwotanie i uznajac, iz ocena ofert zostata przeprowadzona niezgodnie
z SIWZ i z naruszeniem przepisow Pzp nakazata Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowne dokonanie czynnosci oceny ofert.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp protest jest ostatecznie rozstrzygniety z dniem
wydania postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze albo wyroku Izby. Oznacza
to, iz Zamawiajgcy winien niezwlocznie przystgpi¢ do wykonania wyroku KIO, tj. uniewaznié¢
oprotestowane czynnosci, dokona¢ ponownej oceny ofert i wybraé¢ oferte najkorzystniejszg
zgodnie z zasadami przyjetymi w dokumentacji przetargowej oraz zasadami prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, okre$lonymi w Pzp. Tymczasem
w okresie od 24.11 do 9.12.2009 r. Zamawiajgcy nie wykonat nakazanych czynnosci, czym
naruszyt w/w przepisy.

Protestujacy nie zgodzit sie z uzasadnieniem czynnosci uniewaznienia postepowania.
Wskazat, Zze zgodnie z doktryng uniewaznienie postepowania jest mozliwe tylko
w takich okolicznosciach, w ktérych miedzy wada, a niewaznoscig umowy istnieje adekwatny
zwigzek przyczynowy, a wada musi mie¢ charakter nieusuwalny. Przywotat Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz. Wydanie trzecie, UZP, pod red. T. Czajkowskiego, str. 322.
Wyjasnit, ze mimo iz ww. komentarz odnosi sie do stanu prawnego sprzed ostatniej
nowelizacji Pzp, cytowany fragment pozostaje aktualny. Art. 146 ust. 1 Pzp zawiera
zamkniety katalog przestanek niewaznosci umowy.

W niniejszej sprawie zadna z powyzszych przestanek nie zachodzi. Powotat sie takze
na orzeczenie KIO w podobnej sprawie (wyrok KIO z dnia 31.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
333/09): ,Naruszenia przepiséw dotyczgcych postepowania, ktére skutkujg niewaznoscig
umowy zostaly enumeratywnie wymienione w punktach od 1 do 7 ust. 1 art. 146 ustawy.
Innych wad postepowania skutkujgcych niemoznosciqg zawarcia waznej umowy ustawa nie
przewiduje. Wyrazone w ust. 1 art. 146 ustawy zastrzezenie zastosowania odrebnych
przepisbw oznacza, ze w innych regulacjach mogly zosta¢ przewidziane odmienne
przestanki niewazno$ci umowy - nie wymienione w ustawie oraz nie zwigzane

Z naruszeniem przepisOw ustawy stosowanych w trakcie postepowania. Tego typu



przestankg jest np. niewaznos¢ umowy ha podstawie art. 387 8 1 Kc, ktoéra z pewnoscig nie
moze zostac zakwalifikowana jako wada postepowania ".

Natomiast zgodnie z art. 140 ust. 3 Pzp: ,Umowa jest niewazna w czeSci
wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamoéwienia zawarte w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia”. Protestujacy podniést, ze w niniejszym postepowaniu termin
realizacji nie stanowi elementu okreslajacego przedmiot zamowienia. W SIWZ przedmiot
zamoOwienia zostat opisany w zatgczniku nr 1 do wzoru umowy, natomiast termin realizacji
zostat podany w pkt 3 SIWZ. Podkreslit przy tym, ze termin realizacji nie byt kryterium oceny
ofert. Zgodnie z komentarzem: ,Zmiana sposobu spetnienia swiadczenia nie moze dotyczyc
zobowigzan wykonawcy zawartych w ofercie, ktére byly oceniane w toku postepowania. (...)
nalezy przyjgc¢ za wtasciwg takze wykladnie, zgodnie z ktérg ocena zobowigzan wykonawcy
zawartych w ofercie dotyczy wytgcznie oceny dokonywanej na podstawie przyjetych
kryteriow”. (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. Wydanie trzecie, UZP, pod red. T.
Czajkowskiego, str. 413).

Wskazat takze, ze Zamawiajgcy nie udowodnit niemozliwosci swiadczenia, nie
podajac zadnych sytuacji mozliwych, np. ze jest ono niepotrzebne, ze mozna je wykonac
tylko w danym terminie ze wzgledu na charakter zaméwienia.

Przypomniat, ze celem kazdego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
jest udzielenie zamdéwienia i podpisanie umowy. W przedmiotowej sprawie zapadly dwa
wyroki KIO, uwzgledniajgce odwotania Protestujgcego i nakazujgce ponowng ocene ofert.
W wyniku wykonania pierwszego z wyrokOw wybrano ponownie pierwotnie wybrang oferte.
Drugiego z wyrokéw Zamawiajacy nie wykonat i dopiero po uptywie 2 tygodni powiadomit
0 uniewaznieniu postepowania. W takiej sytuacji Protestujgcy jest uprawniony do
stwierdzenia, iz w danym przypadku czynnoS¢ uniewaznienia postepowania moze byc¢
traktowana jako podjeta dla pozoru, w rozumieniu art. 83 8 1 kc, a podane uzasadnienie
uniewaznienia przetargu wskazuje na zamiar odmowy podpisania umowy z Protestujgcym,
poprzez wskazywanie rzekomej wady postepowania, skutkujgcej niewaznoscig umowy
0 zamoOwienie publiczne.

Jak stwierdzito KIO w przywolywanym wyroku z dnia 31.03.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 333/09: ,Wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia stanowi zobowigzanie
do zawarcia umowy w sprawie zamowienia, z ktérego zwolni¢ moze jedynie zajscie
wskazanych w ustawie lub odrebnych przepisach okolicznosci. Z powyzszym zwigzana jest
Scista interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania wyliczonych enumeratywnie
w art. 93 wust. 1 pkt 1-7 ustawy. W przypadku niemozliwosci ich zastosowania
i jednoczesnym wystgpieniu sytuacji, w ktorej zamawiajgcy uchyla sie od zawarcia umowy
Zz powodu wystgpienia z jego nawet nieumys$lnej winy, takiej sytuacji, w ktérej zawarcie

waznej umowy stalo sie niemozliwe, zamawiajgcy powinien liczy¢ sie ze wszelkimi



konsekwencjami nie wywigzania sie z zobowigzania (do zawarcia umowy) Ilub
doprowadzenia do sytuacji, w ktorej wywigzanie sie z zobowigzania stato sie niemozliwe. Na
przyktad o ile mozna spodziewac sie, ze proba sgdowego przymuszenia do zawarcia umowy
niewaznej z mocy prawa, nieskuteczna, to istnieje wysokie prawdopodobieristwo poniesienia
przez zamawiajgcego odpowiedzialno$ci odszkodowawczej na rzecz wykonawcy, ktory mogt

liczy¢ na zawarcie umowy, do ktérego z winy zamawiajgcego nie doszto".

W dniu 18.12.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym.

Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 29.12.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Zamawiajgcy wskazatl w nim, ze niezwlocznie po otrzymaniu odpisu wyroku
z 24.11.2009 r., uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. O czynnosci
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow
pismem z dnia 30.11.2009 r., stad tez zarzut jakoby Zamawiajgcy nie wykonat wyroku KIO
jest — w jego ocenie - chybiony. Tym samym chybiony jest tez zarzut, ze Zamawiajacy
prowadzit postepowanie w sposéb naruszajacy art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, ze
nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp, nie wykonujac wyroku KIO w czesci dotyczacej koniecznosci
dokonania ponownej oceny ofert. Ocena ofert jak kazda czynnos¢ w prowadzonym
postepowaniu, wykonywana jest w celu zawarcia waznej umowy. W przedmiotowym
postepowaniu z uwagi na koniecznos¢ uniewaznienia postepowania i brak mozliwosci
zawarcia waznej umowy, Zamawiajacy mogt zaniecha¢ dokonania ponownej oceny ofert.
Dokonywanie ponownej oceny ofert, w kontekscie koniecznosci uniewaznienia
postepowania, jak rowniez braku mozliwosci zawarcia waznej umowy byloby czynnoscig
zbedng i przediuzajaca jedynie prowadzone postepowanie. Zamawiajacy wyjasnit, ze nie
dokonat ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z uwagi na uptyw
terminu  wykonania zamoOwienia i konieczno$¢ uniewaznienia  postepowania.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ waznej umowy z uwagi na
zaistnienie przestanki okreslonej w art. 387 § 1 kc.

Zamawiajgcy podkreslit tez, ze w niniejszym postepowaniu, z uwagi na posiadanie
w 2009 r. srodkow finansowych na realizacje przedmiotowego zamdéwienia, wyznaczyt termin
wykonania zamoOwienia na dzien 11.12.2009 r. W celu za$ umozliwienia realizacji tego
zamdwienia w wyznaczonym w SIWZ terminie, wszczat postepowanie w dniu 12.03.20009 r.,
a wiec z odpowiednim wyprzedzeniem. Do okreslonego w SIWZ terminu wykonania

zamdwienia, tj. do dnia 11.12.2009 r. Zamawiajacy z przyczyn od siebie niezaleznych nie



dokonat prawomocnego wyboru najkorzystniejszej oferty, jak réwniez nie zawart umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Wskazat, ze zawarcie umowy po uptywie terminu
okreslonego w SIWZ na wykonanie zamowienia, stanowi zawarcie umowy niewaznej z mocy
prawa. Zamawiajacy nie podziela stanowiska, iz z uwagi na fakt, ze przedmiot zamowienia
opisany zostat w zalgczniku nr 1 do wzoru umowy, a sam termin wykonania zamoéwienia
zostat okreslony w pkt 3 SIWZ, to z tego powodu termin realizacji nie stanowi elementu
okreslajgcego przedmiot zamoOwienia i tym samym moze ulec zmianie po terminie sktadania
ofert. Zamawiajacy podkresla, ze zaréwno termin realizacji zamOwienia, jak réwniez
merytoryczny opis przedmiotu zamowienia, zawarte zostaty w projekcie umowy stanowigcym
zalgcznik do SIWZ. Protestujacy skladajac w postepowaniu oferte zobowigzat sie do
wykonania przedmiotu umowy w terminie okreslonym w SIWZ, a sam Zamawiajgcy hie
przewidywat dokonania zmiany terminu wykonania zamowienia.

Podkreslit, ze Pzp nie daje mozliwosci zmiany tak okreslonego terminu wykonania
zamodwienia. Gdyby przyja¢ odmiennie, to nalezaloby uzna¢, iz termin wykonania
zamdwienia moze ulega¢ dowolnej zmianie w wyniku uzgodnien pomiedzy Zamawiajgcym,
a Wykonawca, w kazdym przypadku, po terminie skladania ofert. Jedynym ograniczeniem
dla dokonania takiej zmiany byloby tylko zastrzezenie, iz termin wykonania nie moze
stanowi¢ kryterium oceny ofert. Zdaniem Zamawiajgcego kazda zmiana terminu wykonania
umowy hie przewidziana w SIWZ stanowi naruszenie art. 144 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Pzp i jest
niewazna z mocy prawa.

W niniejszym postepowaniu niewazno$¢ umowy, wynikajgca z odrebnych przepiséw,
tj. art. 387 § 1 Kc, powstala — zdaniem Zamawiajgcego - na skutek wystgpienia wady
w samym postepowaniu, okreslonej w art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp. W niniejszym postepowaniu
doszto bowiem do naruszenia przepisow okreslonych w Pzp, ktére miato wptyw na wynik
postepowania. Zamawiajacy bowiem dwukrotnie, na podstawie opisanych w SIWZ kryteriow
oceny ofert, usitowat dokona¢ czynnosci oceny ziozonych ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Ocena ofert oraz wybo6r oferty najkorzystniejszej zostaty jednak
dwukrotnie oprotestowane. Zamawiajgcy dochowat nalezytej starannosci w celu dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z kryteriami ofert okreslonymi w SIWZ.
Zamawiajacy po uwzglednieniu przez KIO odwotania Protestujgcego z dnia 2.07.2009 r.,
dokonat zmiany cztonkéw komisji dokonujgcych oceny ofert w celu dokonania zgodnie
z wyrokiem KIO i SIWZ oceny ofert. Jednak pomimo tych dziatan KIO powt6rnie wyrokiem
Z dnia 24.11.2009 r. uwzglednita odwotanie Protestujgcego.

Zamawiajacy po dokonaniu analizy wydanych wyrokéw KIO oraz zapiséw SIWZ w czesci
dotyczacej kryterium oceny ofert, stwierdzit, iz kryteria oceny ofert okreslone w SIWZ
naruszajg art. 7 ust. 1 Pzp i nie pozwalajg na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej

bez narazenia sie na zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp. Takie stanowisko Zamawiajgcego



potwierdzajg wyroki KIO wydane w niniejszym postepowaniu, a dotyczace wyboru oferty
najkorzystniejszej przez Zamawiajgcego. KIO uwzgledniajgc odwotania dotyczace czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej stwierdzata, iz Zamawiajagcy ma obowigzek dokonania
ponownej oceny ofert. KIO nie wskazywata szczegotowo, w jaki sposob ta ocena ma zostac
dokonana, aby nastepnie mogta zosta¢ uznana za zgodng z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ.

Zamawiajacy stwierdzit, ze z jednej strony KIO uznawata, ze dokonana przez
Zamawiajgcego ocena ofert czesciowo wykracza poza ramy okreslone w SIWZ,
a przyznana Odwotujgcemu liczba punktow jest zbyt mata, z drugiej strony KIO nie
podzielata twierdzenia Protestujgcego, iz dokonujgc merytorycznej oceny ofert Zamawiajacy
zobowigzany byt do przyznawania punkéw metodg zero-jedynkowa.

Dlatego Zamawiajgcy uznat, iz wbrew postanowieniom art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp nie
okreslit w SIWZ sposobu oceny ofert. Zamawiajacy napisat w SIWZ jedynie, iz w kryterium
~Wartos¢ merytoryczna oferty” przyzna punkty z okreslonego przedziatu. Zamawiajacy nie
okreslit jednak sposobu, w jaki beda przyznawane te punkty. Dlatego tez Zamawiajacy
dokonujac oceny ofert i przyznajac punkty w kazdym przypadku wychodzit poza ustalenia
zawarte w SIWZ, a tym samym narazat sie na protesty wykonawcOw. Zamawiajacy nie
okreslajgc sposobu przyznawania punktéw w kryterium ,Wartos¢ merytoryczna oferty”
naruszyt przepisy ustawy, ktdre majg wptyw na wynik postepowania.

Zarzut, jakoby Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Protestujgcego jest — w ocenie Zamawiajacego -
chybiony. KIO w uzasadnieniu wyroku, jak wskazal, nie nalozyla na Zamawiajgcego
obowigzku uznania jako najkorzystniejszej, oferty Protestujgcego. Zamawiajgcy wykonujac
wspomniany powyzej wyrok KIO zobowigzany byt po raz kolejny dokonac oceny ofert, ale
z pewnoscig nie musiat dokona¢ w wyniku tej oceny, wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Protestujgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit rébwniez, iz zarzut dotyczacy zaniechania zawarcia waznej
umowy jest bezprzedmiotowy, z uwagi na fakt, iz KIO zgodnie z art. 191 ust. 5 Pzp nie moze

nakaza¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W dniu 07.01.2010 r. (data nadania w placéwce pocztowej operatora publicznego)
Odwolujacy, wobec oddalenia protestu wnidst odwotanie do Prezesa UZP. Podtrzymat
zarzuty i zadania zawarte w protescie. Wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci.

Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajacy naruszyt art. 93 ust. 3 Pzp, poprzez nie
podanie w pismie z dnia 9.12.2009 r. catego uzasadnienia faktycznego i prawnego

uniewaznienia postepowania.



Ponadto, wskazal, ze uniewaznienie postepowania jest czynnoscig, ktorej
Zamawiajgcy moze dokonac wytgcznie w sytuacji wystgpienia co najmniej jednej przestanki
wymienionej w art. 93 ust. 1 Pzp. Réwniez w tym przypadku katalog przestanek jest
zamkniety i nie moze by¢ traktowany rozszerzajgco. Decyzja 0 uniewaznieniu postepowania
godzi w uzasadnione interesy wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
i skiadajgcych oferty, zatem to na Zamawiajagcym cigzy obowigzek starannego
przeanalizowania i udowodnienia, czy sytuacja bedaca powodem uniewaznienia
postepowania spetnia przestanki uniewaznienia postepowania wymienione w Pzp. Ocena,
czy w konkretnej sprawie wystepuje przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp musi by¢
traktowana jako wyjatkowa i wymaga rzetelnego uzasadnienia ze strony Zamawiajgcego,
podejmujgcego decyzje o uniewaznieniu postepowania.

Wskazat na przepisy Pzp, gdzie zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 postepowanie
uniewaznia sie, gdy wystgpi wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Wada postepowania, o ktérej mowa w powyzszym
przepisie, powinna wystgpi¢ w danym, konkretnym postepowaniu i winna prowadzi¢ do
wystgpienia skutku w postaci niemoznosci zawarcia waznej umowy. Wada, ktéra
uniemozliwia zawarcie umowy, jest obiektywna niemoznos¢ dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej (podobnie postanowienie SO w Poznaniu z dnia 4.11.2005 r., sygn. akt: I
Ca 941/05). Jakiekolwiek inne btedy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
jezeli nie miaty wptywu na wynik tego postepowania i nie skutkujg niemoznoscig zawarcia
waznej umowy z wykonawca, nie mogg prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania.

Wskazany uptyw terminu realizacji zamdwienia wyznaczony przez Zamawiajacego na
dzien 11.12.2009 r. nie stanowi obiektywnej wady samego postepowania, skutkujgcej
brakiem mozliwosci zawarcia waznej umowy, natomiast inne wady nie zostaly przez
Zamawiajgcego wskazane w pismie uniewazniajgcym postepowanie. Podkreslit, iz
Zamawiajacy w zaden sposob nie udowodnit niemozliwosci Swiadczenia zamawianej ustugi,
a w szczegolnosci niemoznosci i niecelowosci $wiadczenia jej w innym terminie. Nie wskazat
tez, ze wykonanie ustugi w p6zniejszym terminie spowoduje np., ze opracowanie to bedzie
dla Zamawiajgcego zbedne. Przeciwnie, z przepisow ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.) wynika, iz Zamawiajgcy jest
zobowigzany do przeprowadzenia kalkulacji kosztu skladowego netto, a takze analizy
dokumentacji za lata 2006, 2007 i 2008, co jest przedmiotem niniejszego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy nie moze zaniechaé¢ realizacji
przedmiotowego zamoéwienia, bowiem dziatanie takie stanowiloby dziatanie na szkode
operatoréw telekomunikacyjnych.

Odwolujacy wskazal tez na to, ze celem kazdego postepowania o udzielenie

zamdwienia jest wybdr najkorzystniejszej oferty i zawarcie umowy. Zaplanowanie,



a nastepnie uruchomienie zamowienia powinno by¢ wiec celowe i odpowiednie zaréwno pod
wzgledem terminu jego realizacji, jak i wysokosci naktadow ekonomicznych. Wskazat takze,
iz uniewaznienie postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem
przepisbw o0 zamowieniach publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajgce do
uniewaznienia tego postepowania, stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
zgodnie z art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114 ze zm.).

Wobec powyzszego uznal, ze uzasadnienie uniewaznienia postepowania wskazane
przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 9.12.2009 r., nie potwierdza istnienia wady
postepowania, uniemozliwiajagcej zawarcie waznej umowy W sprawie zamowienia
publicznego i stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zamawiajacy nie wykazat bowiem,
ze postepowanie zostato przeprowadzone wadliwie, a wada miata charakter nieusuwalny,
a ponadto, ze miedzy owg wada, a niewaznoscig umowy istnieje adekwatny zwigzek
przyczynowy. Wady takie wymienia enumeratywnie art. 146 ust. 1 Pzp, traktujgcy
0 przestankach niewaznosci umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jest to katalog
zamkniety, a zatem innych wad postepowania skutkujgcych niemoznoscig zawarcia waznej
umowy Pzp nie przewiduje. Wskazana przez Zamawiajgcego przestanka niewaznosci
umowy wynikajgca art. 387 8 1 Kc nie moze zosta¢ zakwalifikowana jako wada
postepowania.

Zwroécit takze uwage, iz Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu wskazat nowa, nie
podniesiong uprzednio okolicznos¢, iz kryteria oceny ofert okreslone w SIWZ naruszajg art. 7
ust. 1 Pzp, poniewaz nie pozwalajg na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej bez
narazenia sie na zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp. Dodat, ze w zadnym z wydanych
w niniejszej sprawie wyrokach, KIO nie zakwestionowata ustalonych przez Zamawiajacego
kryteriow oceny ofert, lecz w obu przypadkach stwierdzita nieprawidtowos¢ dokonania oceny
ofert w oparciu o ustalone kryteria. Stwierdzit, ze KIO w obu powyzszych wyrokach nie miata
watpliwosci, ze Zamawiajacy winien oceni¢ oferty zgodnie z ustalonymi przez siebie
kryteriami, udzielajac jednocze$nie wskazéwek pomocnych przy dokonywaniu tej oceny.

Powyzsze — zdaniem Odwotujgcego - wyraznie wskazuje, ze Zamawiajacy mija sie
z prawdg twierdzac, ze KIO nie wskazata szczegOtowej interpretacji sposobu oceny ofert
w oparciu o ustalone przez Zamawiajgcego kryteria. Okolicznos¢, ze Zamawiajacy okreslit
trudne dla siebie kryteria oceny ofert, lecz nie uniemozliwiajgce dokonanie prawidtowej

oceny ofert, nie przesadza o tym, ze kryteria te sg nieprawidtowe.

Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat (faxem) w dniu jego zlozenia do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych.



Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
post epowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego , w tym w szczegdlno $ci postanowieniami SIWZ, tre $cig ofert
ztlozonych w post epowaniu, informacj @ o uniewa znieniu post epowania z dnia
9.12.2009 r., jak réwnie z po zapoznaniu si e z protestem, rozstrzygni eciem protestu,
odwotaniem oraz po wystuchaniu o $wiadcze n i stanowisk stron zaprezentowanych

w toku rozprawy ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby Odwotujacy posiada interes prawny, poniewaz poprzez zaniechania
Zamawiajacego bedace przedmiotem sSrodkéw ochrony prawnej, zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego i w przypadku potwierdzenia

sie podnoszonych zarzutéw ma szanse na uzyskanie niniejszego zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez

bezpodstawne uniewaznienie przedmiotowego postepowania, Izba uznata za niezasadny.
Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie wskazanego zarzutu:

Zamawiajgcy w trybie art. 93 ust.l pkt 7 Pzp uniewaznit postepowanie, jako
obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, z uwagi na fakt, iz nie jest
mozliwe zawarcie umowy z wykonawcg i jej wykonanie w terminie okreslonym przez

Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ.
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostalo wszczete
w oparciu o przepisy Pzp ustalone w brzmieniu nadanym — przepisami nowelizacji Pzp z dnia
4 wrzesnia 2008 r. Na podstawie tych przepisow uchylony zostat art. 140 ust. 2 Pzp, ktory
dopuszczat zmiane sposobu $wiadczenia jeszcze przed zawarciem  umowy
w okolicznosciach okreslonych tym przepisem. Tym samym zatem aktualnie obowigzujgce
przepisy Pzp nie przewidujg mozliwosci zmiany sposobu spetnienia swiadczenia przed

podpisaniem umowy w sprawie zaméwienia publicznego.



Jednoczesnie tez przepisami wskazanej nowelizacji art. 144 ust. 1 Pzp dotyczacy
zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego uzyskat istotnie odmienng tresc.
Dotychczas, jezeli uptynat termin rozpoczecia swiadczenia, umowe mozna byto zawrze¢ np.
w oparciu o wskazany przepis, ktéry zezwalat na dokonanie zmian po zawarciu umowy.
Uznawano, ze skoro Pzp dopuszcza zmiany umowy juz zawartej, to tym bardziej mozna
zmieni¢ zapisy przysztej umowy w stosunku do tresci oferty, w okresie po wyborze oferty,
a przed zawarciem umowy. Znowelizowany przepis art. 144 ust. 1 Pzp dopuszcza jednak
zmiane umowy w sprawie zamdéwienia publicznego jedynie w sytuacji, w ktorej przyszte
zmiany jej postanowien zostaly przewidziane uprzednio w tresci ogtoszenia lub
w postanowieniach SIWZ.

Przedmiotowy przepis dotyczy warunkOw zmiany postanowieh zawartej umowy, nie
zas zmiany postanowien umowy jeszcze przed jej zawarciem. Jednakze w ocenie Izby brak
jest jakichkolwiek przeszkod do uznania, ze jesli pod okreslonymi rygorami Pzp dopuszcza
sie mozliwos¢ zmiany postanowien zawartej umowy, to zmiana taka jest mozliwa po
wyborze, ale przed podpisaniem. Jednakze warunkiem sine qua non dopuszczenia takiej
mozliwosci jest jej przewidzenie w ogloszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ oraz okreslenie
warunkéw takiej zmiany.

W stanie faktycznym bedacym przedmiotem niniejszego odwotania Zamawiajacy
takiej mozliwosci nie przewidziat, co potwierdzit na rozprawie. Niniejszemu nie zaprzeczyt

Odwotujacy, w konsekwencji czego lzba uznata powyzszg okolicznos¢ za bezsporna.

Izba uznaje, ze z art. 140 ust. 1 Pzp wynika jednoznacznie, ze zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem wynikajacym z tresci
oferty. W konsekwencji umowa zawarta przez Zamawiajgcego z wybranym Wykonawcg nie
moze wskazywac¢ innego terminu wykonania zaméwienia niz okreslony w ofercie. Nie jest
mozliwe w ocenie Izby zawarcie umowy, w ktérej Wykonawca zobowigzat sie do wykonania
zamoOwienia w terminie do 11.12.2009 r. Zawarcie takiej umowy bytoby zawarciem umowy
0 Swiadczenie niemozliwe, co - zgodnie z art. 387 Kc - powoduje, ze umowa taka jest
niewazna.

W ocenie Izby w przedmiotowym stanie faktycznym ma miejsce niemozliwosé
pierwotna $wiadczenia, a wiec niemozliwos¢ istniejgca w chwili zawarcia umowy. Jest to
niemozliwos¢ obiektywna, ktéra polega na tym, ze nie tylko konkretny dluznik, ale réwniez
zadna inna osoba nie moze spelni¢ swiadczenia (Wyrok Sad Najwyzszy z dnia
20.03.2009 r., sygn. akt: Il CSK 611/08). Uprzednia obiektywna niemozliwos¢ swiadczenia
oznacza stan niewykonalnosci $wiadczenia, ktory istnieje juz w chwili zawarcia umowy. Jest
to zatem niewaznos¢ bezwzgledna, wynikajaca z mocy prawa. Niemozliwos¢ swiadczenia

istniejgca w czasie zawierania umowy powoduje, ze zawarta umowa nie wywotuje skutkow



prawnych odpowiadajacych tresci zgodnie zlozonych oswiadczeh woli. (Wyrok Sadu
Apelacyjny w Poznaniu z dnia 27.05.1992 r., sygn. akt: | ACr 162/92; Wyrok Sad Apelacyjny
w Katowicach z dnia 21.01.2005 r., sygn. akt: | ACa 1313/04).

Biorgc pod uwage date podjecia decyzji przez Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu
postepowania, jak réwniez termin, w ktorym Izba rozpoznaje niniejsze odwotanie, zarbwno
Zamawiajacy, jak i Odwotujacy nie majg mozliwosci zmiany terminu wykonania Swiadczenia.
Ewentualna jego zmiana — wobec braku wprowadzenia w SIWZ terminu, ktory wskazywatby
na faktyczny czas konieczny do wykonania ustugi objetej przedmiotem zamodwienia -
prowadzitaby do niedopuszczalnych negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym, a Odwotujgcym
przed podpisaniem umowy co do kwestii bedacej przedmiotem postepowania. Jedynym
zatem — racjonalnym i majacy oparcie w obowigzujacych przepisach prawa rozwigzaniem -
jest uniewaznienie postepowania. Zawarcie umowy w przedmiotowym postepowaniu
wigzatoby sie z koniecznoscig naruszenia art. 82 ust. 3 Pzp, 87 ust. 1 Pzp oraz art. 140 ust.1
Pzp, a tym samym rowniez art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Wskazany w pkt 3 SIWZ, jak réwniez w § 3 zatgcznika nr 3 do SIWZ - projektu
umowy termin wykonania umowy byt jedng z podstaw decyzji uczestnikéw przedmiotowego
postepowania ztozenia oferty, ktdrg to decyzjg wyrazili oni wole wykonania okreslonego
Swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego w okreslonych w SIWZ warunkach, w tym réwniez
w zakresie terminu realizacji zamowienia. Ustalony przez Zamawiajgcego termin realizacji
zamoéwienia mogt réwniez istotnie wptyng¢ na decyzje potencjalnych Wykonawcow
w postepowaniu, ktorzy zrezygnowali ze zlozenia oferty w postepowaniu, np. z uwagi na inne
wigzace ich zobowigzania w tym czasie. Ingerencja w pkt 3 SIWZ, jak rowniez w § 3
zalgcznika nr 3 do SIWZ - projektu umowy prowadzitby do nieuprawnionego dokonania
zmiany tresci SIWZ po dacie otwarcia ofert, co pozostawatoby takze w sprzecznosci z trescig
art. 38 ust. 4 Pzp. Sytuacja bytaby diametralnie inna, gdyby Zamawiajacy przewidziat takg
mozliwos¢ (zmiany — przesuniecia terminu realizacji zamoéwienia) w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub w SIWZ i kazdy z uczestnikbw postepowania - potencjalnych, jak
i faktycznych - miatby w tym zakresie stosowng wiedze od dnia ogtoszenia przedmiotowego
postepowania.

W tym kontekscie Izba wskazuje, ze w zaistnialtym stanie faktycznym mamy do
czynienia z niemozliwoscig $wiadczenia o charakterze pierwotnym. Biorgc pod uwage
brzmienie art. 144 ust.1 Pzp i brak stosownych zapiséw o zmianie umowy w ogtoszeniu oraz
SIWZ w dniu opublikowania ogtoszenia i SIWZ (do terminu skladania ofert), wskazywana
niemozliwosé o charakterze pierwotnym zaistniata na etapie wszczecia postepowania i nie

zostata sanowana do uptywu terminu skfadania ofert.



Gdyby nawet przyja¢ stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego, ze zmiana
terminu wykonania umowy nie oznacza zmiany przedmiotu zamowienia, to stwierdzi¢ nalezy,
ze termin realizacji zamodwienia w sposOb niezaprzeczalny determinuje wykonanie
zamoOwienia i czyni to mozliwym, badz nie w wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie.
Powyzsze znajduje swoje uzasadnienie wprost w stanowisku Odwotujacego, ktory
- powotujgc sie m.in. na ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa w kontekscie ewentualnego
nowego postepowania i okreslenia przez Zamawiajacego kwestii terminu jako jednego
z kryteribw oceny ofert - nie byt wstanie wskazac realnego czasu, w ktorym miatoby nastgpi¢
wykonanie zamoOwienia. Tym samym zatem wobec uptywu wyznaczonego w SIWZ -
konkretng datg - terminu realizacji zamowienia (11.12.2009 r.) nie jest mozliwe wskazanie
tak przez Zamawiajgcego, jak i Odwotujgcego — w sposéb nie naruszajagcy zasad réwnego
traktowania i uczciwej konkurenciji wykonawcow — dodatkowego i nowego de facto terminu
wykonania zamowienia.

Odmiennie Izba postrzega kwestie zmiany terminu rozpoczecia realizacji przedmiotu
zamdwienia, albowiem zakres $wiadczenia Wykonawcy, nawet jezeli rozpoczecie jego
nastgpitoby z opdznieniem, bedzie tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.
Przedmiot zamoOwienia takiej umowy moze by¢ fizycznie zrealizowany, co najwyzej
ograniczony zostatby czasokres jego realizacji. W niniejszej sprawie nie chodzi jednak sensu
stricte 0 kwestie terminu rozpoczecia realizacji przedmiotu zamoéwienia lecz de facto
o faktyczny czas niezbedny do jego wykonania pierwotnie okreslony przez Zamawiajgcego
konkretng datg — 11.12.2009r., ktéra nie byta kwestionowana przez zadnego z wykonawcow.

Odwotujacy podnosit takze, ze swiadczenie jest mozliwe do wykonania, a termin nie
jest elementem Swiadczenia, ale jednoczesnie z jego stanowiska wynikato, ze bezsprzecznie
termin jest istotnym elementem oferty, ktéry moze stanowi¢ kryterium oceny ofert
w ewentualnym nowym postepowaniu.

Izba wskazuje, ze zasadnie Zamawiajgcy uznal, ze wadag dotkniete jest samo
postepowanie i wada ma charakter nieusuwalny, wywierajacy negatywny wpltyw na umowe.
Przywotane powyzej stanowisko Izby wzgledem terminu realizacji zamdwienia, czyni
dziatanie Zamawiajgcego w kontekscie art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp trafnym, niezaleznie od innych
okolicznosci podnoszonych przez Zamawiajgcego, w tym zwlaszcza argumentow
dotyczacych braku opisu kryteriow oceny ofert.

Tak wiec Izba uznala zasadnos¢ uniewaznienia postepowania uznajgc, ze
postepowanie obarczone jest wada, ktéra powoduje, ze ewentualne zawarcie umowy w tym
postepowaniu czynitoby jg z mocy prawa niewazng. Co do przestanek niewaznosci takiej
umowy w niniejszym stanie faktycznym nalezy wzigé pod uwage przywolane przepisy
Kodeku cywilnego wskazujagce na umowe o0 $wiadczenie niemozliwe, majgcych

zastosowanie w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp oraz dyspozycje przepisu art. 146 ust. 1 Pzp.



Przepis ten wskazuje na katalog ustawowych przestanek wskazujgcych wprost na
niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego niezaleznie od takich przestanek
okreslonych w przepisach odrebnych, do ktérych niewatpliwe nalezy art. 387 Kc.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Jednoczesnie wobec nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, Izba uznata takze za niezasadny w tym zakresie zarzut naruszenia

przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp.

Izba nie odnosita sie do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 3 Pzp, poprzez
nie podanie w pismie z dnia 9.12.2009 r. catego uzasadnienia faktycznego i prawnego

uniewaznienia postepowania wobec nie ujecia tego zarzutu w protescie (art. 191 ust. 3 Pzp).

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 94 ust. 1 Pzp, poprzez
zaniechanie zawarcia umowy o zaméwienie publiczne, Izba wskazuje, ze z uwagi na tresé
art. 191 ust. 5 Pzp rozpoznawanie tego zarzutu nie znajduje sie w kognicji Izby, ktéra nie

moze nakaza¢ zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia peinomocnika
Zamawiajgcego sktad orzekajacy lzby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.538,00 zi, tj. zgodnie z przediozong kopig faktury
VAT.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodnicz acy:



