Sygn. akt: KIO 1894/18

WYROK
z dnia 5 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce R. P., prowadzgcego w Spoéroku dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa R. P.,

Megamaszyny

w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Wrzesinski z siedzibg we Wrzes$ni

orzeka:

1. odrzuca odwolanie w czesci dotyczacej zaniechania czynnosci wykluczenia z
postepowania wykonawcy Abplanalp sp. z o0.0. w Warszawie i zaniechania
czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez tego wykonawce w zakresie czesci 1
zamowienia,

2. uwzglednia odwotanie w pozostatej czesci i nakazuje zamawiajagcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 1
zamowienia,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce R. P., prowadzacego w Spéroku
dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa R. P., Megamaszyny w czesci 2 oraz Powiat
Wrzesinski z siedzibg we Wrzesni w czesci 2 i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R.
P., prowadzacego w Spoéroku dziatalnosé¢ gospodarczag pod nazwa R. P,
Megamaszyny,

3.2. zasadza od Powiatu Wrzesinskiego z siedzibg we Wrzesni na rzecz R. P.,
prowadzacego w Spoéroku dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa R. P,
Megamaszyny kwote 9.300 zt 00 gr (stownie: dziewieciu tysiecy trzystu ztotych

Zero groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnen.



Sygn. akt: KIO 1894/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Wrzesinski z siedzibg we Wrzesni — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa,
rozmieszczenie, instalacja i montaz sprzetu i urzgdzeh do Centrum Badah i Rozwoju
Nowoczesnych Technologii w celu realizacji projektu pn. ,Rozwdj szkolnictwa zawodowego
na terenie powiatu wrzesinskiego”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 20 kwietnia 2018 r., nr 2018/S 077-171261.

10 sierpnia 2018 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy R. P., prowadzgcemu w
Spéroku dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg R. P., Megamaszyny, zwanemu dalej
,Lodwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze w czesci 1 jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce Abplanalp sp. z o.0. w Warszawie. W dniu 11 wrzesnia 2018 r.
zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania w zakresie czesci 1
zamoéwienia.

Wobec:

1) czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 1 zamodwienia,

2) czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) zaniechania czynnosci wykluczenia z udzialu w postepowaniu i zaniechania czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Abplanalp w zakresie zadania 1

odwotujgcy wniost 21 wrzesnia 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow w zwigzku z naruszeniem nizej wymienionych
przepiséw ustawy,

2) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania w
czesci 1,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Abplanalp, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

4) art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Abplanalp, ktéry nie wyrazit zgody na przedituzenie terminu zwigzania oferta,

5) art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

Abplanalp, ktory nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu waznosci wadium.



6) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania wobec
wykonawcy Abplanalp, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mieé istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia;

7) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez nieprawidtowy wybér oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w czesci 1,
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Abplanalp jako najkorzystniejszej w
czesci 1,
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w czesci 1,
4) odrzucenia oferty Abplanalp jako niezgodnej z trescig SIWZ,
5) wykluczenia wykonawcy Abplanalp z postepowania,
6) wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd waznych ofert ziozonych w czesci 1

postepowania przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu z postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze jako przyczyne faktyczng
uniewaznienia postepowania zamawiajgcy podat wystgpienie rozbieznosci pomiedzy
podanymi ilosciami sprzetu w opisie przedmiotu zamowienia a ilosciami w zatgczniku 1 a -
zatgczniku do formularza ofertowego. Odwotujgcy wywiodt, ze wykfadnia celowosciowa
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp prowadzi do wniosku, ze niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego to kazda niedajagca sie usung¢ wada o istotnym znaczeniu. Nie moze to by¢
wada zwykia, tj. jakakolwiek wada postepowania, w tym w szczegdlnosci wystgpienie
jakichkolwiek rozbiezno$ci w dokumentach przetargowych. Zamawiajgcy uniewazniajgc
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest zobligowany wskazaé, ktéra z
przestanek uniemozliwiajgcych zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego
zaktualizowata sie wskutek naruszenia przepisow Pzp. Konieczne jest wiec wystgpienie
zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistnialg wadg, a niemoznoscig zawarcia umowy.
Zdaniem odwotujgcego w decyzji o0 uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy nie wskazat
zadnego zwigzku pomiedzy zaistniatymi okolicznosciami a brakiem mozliwosci zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Nie odniesiono sie¢ w zaden sposob do art. 146
ustawy Pzp.

Wediug odwotujgcego nie bez znaczenia w przedmiotowej sprawie jest fakt, ze
wykonawcy dysponowali w postepowaniu w opisie przedmiotu zamdwienia doktadnym
zestawieniem ilosciowo- przedmiotowym sprzetu wraz z rysunkami stanowisk pracy, ktore

zinterpretowane zostaty przez wszystkich jednoznacznie. W dokumencie podano
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jednoznaczne ilosci wymaganego asortymentu. Odwotujgcy wywiodt, ze art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp nie stanowi samoistnej podstawy uniewaznienia postepowania, gdyz odsyta do
przestanek uniewaznienia umowy opisanych w art. 146 ust. 1 i 6 ustawy Pzp. Z kolei cho¢
art. 146 ust. 6 ustawy Pzp zawiera klauzule generalng, nie oznacza to, ze zakres
zastosowania tego przepisu mozna rozcigga¢ na wszystkie stany faktyczne obejmujgce
wszelkie nieprawidtowosci stwierdzone przez zamawiajgcych w toku prowadzonych
postepowan o udzielenie zamdwien publicznych. Co do zasady wszczete postepowanie
powinno sie bowiem zakonczy¢ wytonieniem najkorzystniejszej oferty, a w konsekwenciji
doprowadzi¢ do zawarcia umowy, czyli udzielenia zamowienia. Uniewaznienie postepowania
stanowi wyjatek od tej zasady, ktory nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Stad jezeli
przyczyna uniewaznienia wykracza poza katalog oczywistych sytuacji jednoznacznie
opisanych w pkt od 1 do 6 art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, tym bardziej musi zostaé
sprecyzowana na tyle doktadnie, aby nie byto watpliwosci, ze ma charakter rzeczywisty, jest
nieusuwalna i na tyle powazna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a tym samym miesSci sie w zakresie
zastosowania klauzuli generalnej z ust. 6 art. 146 ustawy Pzp. Odwotujgcy podniost, ze w
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nawet nie probowat wykazaé jaki wptyw na
oferty miata rzekoma wada postepowania. Nie odrzucono zadnej z ofert ze wzgledu na
wystgpienie opisanej w uniewaznieniu wady.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a i 7b ustawy Pzp odwotujgcy
podnidst, ze wykonawca Abplanalp nie wydtuzyt terminu zwigzania ofertg i terminu wazno$ci
wadium. W zwigzku z uptywem terminu waznosci wadium i zwigzania ofertg wykonawca
winien byt dokona¢ ich przedtuzenia. Wobec zaniechania dokonania tych czynnosci
Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7ai 7b ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy
Pzp odwotujacy podnidst, ze tres¢ oferty wykonawcy Abplanalp nie odpowiada tresci SIWZ.
Wykonawca zaoferowat urzgdzenia, ktére nie spetniajg wymogoéw postawionych przez
Zamawiajgcego. Niezgodnosci te wynikajg wprost z kwestionowanej przez odwotujacego
oferty lub ogdélnodostepnych kart katalogowych oferowanych urzadzeh. W kilku przypadkach
wykonawca Abplanalp dopuscit sie wprowadzenia zamawiajgcego w btad w zakresie
parametréw urzgdzen. Dane techniczne zostaty tak zmodyfikowane aby dostosowac je do
oczekiwan zamawiajgcego. Szczegdtowy opis niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
odwotujgcy dotgczyt do odwotania jako zatgcznik nr 1. Argumentowat, ze w toku badania i
oceny ofert zamawiajgcy nie wyjasniat stwierdzonych przez odwotujgcego niezgodnosci, nie
dokonywat roéwniez poprawienia oferty w przewidzianych ustawg trybach. Zaistniate
rozbieznosci sg na tyle istotne, ze przesadzajg o niezgodnosci oferty z treScig SIWZ. Nie

mog3g by¢ traktowane jako omytki. W wiekszosci przypadkéw zaoferowanie urzgdzen, ktére
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nie spetniaty parametrow wymaganych przez zamawiajgcego pozwolito na znaczne
obnizenie ceny oferty. W jednej z pozycji zamawiajgcy zostat wprowadzony przez Abplanalp
w btad co do parametrow oferowanego urzgdzenia. Wykonawca zaoferowat miernik
elektroniczny jednego producenta a podat parametry miernika innego producenta. Oferta
wykonawcy Abplanalp jest ofertg wariantowg. W kilku pozycjach wykonawca w opisie
oferowanych urzadzen zastosowat okreslenia typu ,sprzet o rownowaznych lub lepszych
parametrach”, przez co nalezy rozumieé, Zze zaktada mozliwosé zaoferowania innych
urzgdzen, niz wskazat w ofercie. W prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy dokonat

wyboru oferty najkorzystniejszej z razgcym naruszeniem przepiséw ustawy.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Uwzgledniajagc calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), modyfikacje tresci SIWZ,
wyjasnienia tresci SIWZ, oferte wykonawcy Abplanalp sp. z 0.0., oferte odwotujacego,
wezwanie zamawiajacego skierowane do wykonawcy Abplanalp z 27 lipca 2018 r. w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, odpowiedz wykonawcy Abplanalp sp. z 0.0. 6 sierpnia
2018 r., wezwanie do przediuzenia terminu zwigzania oferta z 6 sierpnia 2018 r.
skierowane do wykonawcy Abplanalp, oswiadczenie ww. wykonawcy o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium z 6 sierpnia 2018 r., zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 1 z 9 sierpnia 2018 r., zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania w czesci 1, odwotanie, odpowiedz na odwotanie, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska ztozone przez strony w trakcie

posiedzenia i rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Oferta odwotujgcego w czesci 1 zostata sklasyfikowana na miejscu drugim,
za ofertg wybrang. Nastepnie postepowanie w tej czesci zostato uniewaznione. Odwotujacy
domagat sie nakazania zamawiajagcemu wykluczenia wykonawcy wybranego z udziatu w

postepowaniu i odrzucenia jego oferty w czesci 1 oraz uniewaznienia czynnoSci
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uniewaznienia postepowania w tej czesci. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp zaniechat czynnosci wykluczenia wybranego wykonawcy z udziatu w
postepowaniu lub zaniechat odrzucenia jego oferty oraz bezprawnie uniewaznit
postepowanie skutkowa¢ bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania
czynnosci wykluczenia wykonawcy wybranego wzglednie odrzucenia jego oferty oraz
uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania w czesci 1, czego efektem moze byc¢
uzyskanie zamoéwienia przez odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba postanowita odrzuci¢ odwotanie w czesci dotyczacej zaniechania czynnosci
wykluczenia z postepowania wykonawcy Abplanalp sp. z 0.0. w Warszawie i zaniechania
czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez tego wykonawce w zakresie czesci 1
zamoéwienia.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie: w terminie 10 dni od
dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia
- jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie
15 dni - jezeli zostaty przestane w inny sposéb - w przypadku gdy warto$¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.
W mysl zas art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwofanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Dostrzec nalezato, ze w analizowanej sprawie odwotujgcy o tym, iz zamawiajgcy nie
wykluczyt z udziatu w postepowaniu wykonawcy Abplanalp sp. z 0.0. i nie odrzucit jego oferty
w czesci 1 dowiedziat sie juz w dniu 10 sierpnia 2018 r. W tym dniu zamawiajgcy przestat
odwotujgcemu, za posrednictwem poczty elektronicznej, zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej w zakresie czesci 1 oferty ztozonej przez wykonawce Abplanalp sp. z 0.0.
Z tg tez datg odwotujagcy powzigt zatem wiadomos¢, ze zamawiajgcy po zbadaniu oferty jego
konkurenta nie odrzucit jego oferty w czesci 1, ani nie wykluczyt tego wykonawcy z
postepowania.

W tej sytuacji 10-dniowy termin na wniesienie odwotania wobec zaniechania
czynnosci wykluczenia Abplanalp i zaniechania czynnosci odrzucenia jego oferty w czesci 1
uptywat odwotujgcemu 20 sierpnia 2018 r. Tymczasem odwotanie wobec zaniechania ww.
czynnosci wniesiono do Prezesa lzby dopiero w dniu 21 wrzesnia 2018 r., a zatem ponad
miesigc po uptywie ustawowego terminu. Podkresli¢ nalezy, ze termin z art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp jest terminem zawitym. Wraz z jego uptywem wygasto odwotujgcemu prawo do
kwestionowania spornych zaniechan. Nic w tej kwestii nie zmienita kolejna czynnosc¢
zamawiajgcego z 11 wrzesnia 2018 r. W dacie tej zamawiajgcy przestat odwotujgcemu

zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania w czesci 1. Tego dnia rozpoczat bieg termin
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na wniesienie odwotania ale wylgcznie wobec nowej czynnosci, jakiej zamawiajgcy dokonat
w postepowaniu, a mianowicie czynnosci uniewazniania postepowania w czesci 1.
Uniewaznienie nie zmienito natomiast pierwotnego stanowiska zamawiajgcego
prezentowanego od 10 sierpnia 2018 r. o braku podstaw do wykluczenia z postepowania
wykonawcy Abplanalp sp. z 0. o. i odrzucenia jego oferty w czesci 1. Wobec powyzszego,
Izba postanowita, dziatajgc na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, odrzuci¢ odwotanie w czesci dotyczgcej zaniechania wykluczenia wykonawcy
Abplanalp sp. z o.0. i zaniechania odrzucenia jego oferty, gdyz zostato wniesione po uptywie

ustawowego terminu.

Odwotanie w pozostatym zakresie zastugiwato na uwzglednienie

Jak wynika z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnoS$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miafo lub mogfo
mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Stosownie do art. 93 ust. 3 Pzp o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy zawiadamia rownocze$nie wszystkich wykonawcow, ktorzy:

1) ubiegali sie o udzielenie zamowienia - w przypadku uniewaznienia postepowania przed
uptywem terminu skfadania ofert,

2) zlozyli oferty - w przypadku uniewaznienia postepowania po uptywie terminu sktadania
ofert

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Ustalono, ze w zawiadomieniu o uniewaznieniu czesci 1 postepowania zamawiajgcy
wskazat, ze uniewaznia postepowanie w czesci 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu faktycznym swej czynnosci wskazat jedynie, ze wada postepowania
polega na rozbieznoSciach pomiedzy podanymi iloSciami sprzetu w opisie przedmiotu
zamowienia, a iloSciami w zatgczniku 1a — zatgcznik do formularza ofertowego dla czesci 1.

Bioragc pod uwage przytoczone wyzej uzasadnienie faktyczne kwestionowane;j
czynnosci podzielono stanowisko odwotujgcego, ze zamawiajgcy w ww. uzasadnieniu nie
wykazat, ani nawet nie twierdzit, iz niezgodno$¢ miedzy opisem przedmiotu zamdwienia a

wzorem zatgcznika nr 1a do SIWZ miata lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.



Jak stusznie wskazat odwotujgcy, przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wyraznie
odsyta do przestanek uniewaznienia umowy wynikajgcych z art. 146 ustawy Pzp. Katalog
przestanek uniewaznienia z art. 146 ust. 1 ustawy Pzp jest zamkniety. Zadna z przyczyn
wskazanych w tym przepisie nie wystgpita w analizowanej sprawie. Zatem w gre musiata
wchodzi¢ generalna podstawa uniewaznienia umowy opisana przez ustawodawce w art. 146
ust. 6 ustawy Pzp. Jak wynika z tego przepisu, powodem uniewaznienia postepowania moze
by¢ dopuszczenie sie przez zamawiajgcego takiej czynnoéci lub zaniechania niezgodnego z
ustawa, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. W swietle przytoczonego
przepisu niewystarczajgce jest stwierdzenie jakiegokolwiek naruszenia przepisow ustawy,
ale naruszenia kwalifikowanego i istotnego w tym stopniu, ze odcisneto lub moze odcisngé
swe pietno na wyniku postepowania. Oczywistym jest takze, ze za wynik w rozumieniu tego
przepisu uznaje sie wyboér danej oferty jako najkorzystniejszej.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu swej czynnosci w ogole nie odnosit
sie do kwestii wptywu naruszenia na wynik postepowania. Podkreslenia wymaga w tym
miejscu fakt, ze zgodnie z art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest podaé
przy uniewaznieniu postepowania uzasadnienie faktyczne i prawne swej czynnosci. Dostrzec
nalezato, iz uzasadnienie czynnosci uniewaznienia, jakie sporzgdzit zamawiajgcy byto
bardzo lakoniczne, sprowadzato sie tylko do wskazania istnienia rozbieznosci miedzy opisem
przedmiotu zamdwienia a zatgcznikiem nr 1a do SIWZ. Jak stusznie wskazat odwotujgcy,
zamawiajgcy w uzasadnieniu swej czynnosci nie podjgt nawet préby wykazania, ze
wskazywana przez zamawiajgcego rozbieznos¢ miata lub moze mie¢ jakis wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. Juz choéby z samego tego powodu zaskarzona
czynnos¢ zamawiajgcego nie mogta sie ostac.

Za spoznione nalezato uzna¢ podawanie dodatkowych przyczyn uzasadnienia w
odpowiedzi na odwotanie i w toku rozprawy. Zamawiajgcy w swym piSmie i w trakcie
postepowania odwotawczego wskazywat, ze w jego ocenie oferty ztozone w postepowaniu
miaty okazac¢ sie nieporownywalne. Argumentowat takze, ze w jego ocenie zatgcznik nr 1a
do SIWZ i OPZ sg dokumentami réwnowaznymi. Wskazanie tych przyczyn dopiero na tym
etapie nalezato uznac¢ za niedopuszczalne.

Z ostroznosci jednak odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego dostrzec
nalezato, ze zgodnie ze wzorem formularza oferty wykonawcy zobowigzani byli oswiadczy¢
zamawiajgcemu, ze oferujg mu sprzet zgodny z opisem przedmiotu zaméwienia (pkt 14
wzoru formularza oferty), a nie zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 1a do SIWZ. Obydwaj
wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty, przedstawili zamawiajgcemu witasnie takie o$wiadczenie.
Co istotne, wypetniony zatgcznik nr 1a do SIWZ nie byt sktadany wraz z ofertg. Zamawiajgcy
w rozdziale X SIWZ w pkt 3 wskazat wyraznie, ze dokument ten bedzie sktadany na

wezwanie zamawiajgcego kierowane trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp jedynie przez
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wykonawce, ktorego oferte oceniong najwyzej. W postanowieniu tym okreslono tez cel
sktadania omawianego dokumentu. Miat on by¢ sktadany wyfgcznie w celu wykazania przez
Wykonawce spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreSlonych przez
Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wymaga opisu produktow, ktore majg zostac dostarczone, {j.
specyfikacji techniczno-funkcjonalnej - uszczegétowione dane techniczne oferowanego
przedmiotu zamowienia, pozwalajgce zweryfikowac wszelkie wymagania minimalne zawarte
w tre$ci SIWZ, z podaniem nazw producenta oraz nazw modelu, typu oraz spetnienia
kazdego z parametrow minimalnych zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w
OPZ stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ. Dostrzec nalezato takze, ze wzor zatgcznika nr
la do SIWZ odsytat do OPZ, wiec jego interpretacja musiata uwzglednia¢ takze
postanowienia opisu przedmiotu zamowienia.

Faktycznie mozna bylo we wzorze zalgcznika 1a do SIWZ dostrzec rozbieznosci
wskazane przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Na uwage zastugiwat jednak
fakt, ze rozbieznosci te nie wptynety na tres¢ ofert zZtozonych w postepowaniu. Wykonawca
Abplanalp sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego kierowane w trybie art. 26
ust. 1 Pzp ztozyt wypetniony zatgcznik nr 1a do SIWZ i w zatgczniku tym wskazat prawidtowe
ilosci urzgdzen wynikajace z OPZ. W pozycji 18 wypetionego zatgcznika 1a, w kolumnie
Jliczba sztuk/komplet”, wpisat 1, a wycenit 12 sztuk, tak jak w OPZ. W pozycji 20 wpisat 2,
ale wycenit 1 komplet, zgodnie z OPZ. W pozycji 21 w zatgczniku 1a wpisat ,1 sztuka”, ale
wycenit 24 sztuki, zgodnie z OPZ. Wreszcie w pozycji 31, gdzie wpisat ,1 komplet” zgodnie
ze wzorem zatgcznika nr 1a, ale wycenit 6 sztuk, zgodnie z OPZ. Z kolei drugi wykonawca
jak ztozyt oferte, to jest odwotujgcy nie sktadat wypetnionego zatgcznika nr 1a do SWIZ, gdyz
jego oferty nie oceniono jako najkorzystniejszej. Ztozyt jednak oswiadczenie w pkt 14
formularza oferty o zgodno$ci oferty z OPZ ( a nie ze wzorem zatgcznika nr 1a do SIWZ) i
wskazywat na rozprawie, ze zrozumiat SIWZ, tak jak wykonawca wybrany, a mianowicie, ze
wigze go OPZ.

Wobec powyzszego nalezato dojs¢ do wniosku, ze opisywana przez zamawiajgcego
rozbiezno$é nie miata wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Zaden z
oferentdw nie zastosowat sie do tresci btednego zatgcznika nr 1a do SIWZ. Nie podzielono
argumentacji zamawiajgcego, ze do postepowania mogt nie przystgpic jakis wykonawca ze
wzgledu na opisane rozbieznoéci. Izba wzieta pod uwage ich charakter, a mianowicie
kwestie krotnosci sprzetu niemajgcego charakteru unikalnego. W tej sytuacji trudno byto
przypuszczac¢, aby jakis wykonawca mogt zrezygnowaC z postepowania wartego kilka
milionéw zitotych, z uwagi na swe watpliwosci co do tresci SIWZ. Raczej zalezatoby
spodziewac sie, ze zainteresowany wykonawca w opisanej sytuacji wniesie odwotanie, bgdz
bedzie wnioskowat do zamawiajgcego o zmiane tresci SIWZ. Kierujgc sie ww. rozwazaniami

Izba doszta do przekonania, ze postepowaniem w czesci 1 zainteresowani byli tylko dwaj
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wykonawcy. Rozbieznosci miedzy OPZ a wzorem zatgcznika nr 1a do SIWZ nie wprowadzity
zadnego z wykonawcow w btad, gdyz obaj wycenili, zgodnie z intencjg zamawiajgcego, ilosci
asortymentu okreslone w OPZ, co poswiadczyli oswiadczeniami ztozonymi w formularzach
ofertowych.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz nie zostato wykazane przez zamawiajgcego,
iz rozbieznosci w SIWZ w tym przypadku miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp znalazt zatem

potwierdzenie w zebranym w sprawie materiale dowodowym.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach I[zba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 1 i 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
odrzucenia czesci odwotania i kosztow postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym,
ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o
charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym
orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2
sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwofania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzeé istotny wptyw na wynik postepowania. W analizowanej sprawie stwierdzone
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp miato wptyw na wynik
postepowania. Zamawiajagcy z naruszeniem Ww. przepisOw uniewaznit bowiem
postepowanie w czesci 1.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, 1zba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 1 zamowienia.

Wobec powyZzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentencji.
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Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwoftanie
odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — czesciowo
uwzglednita i czesciowo odrzucita odwotanie. Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku 2
(zarzuty dotyczgce czynnosci uniewaznienia) i spdznione w pozostatej czesci (zarzuty
dotyczgce oferty wybranej). Kosztami postepowania po potowie obcigzono zatem
zamawiajgcego i odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis
uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez
odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600 zt (fgcznie 18.600 zt).

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18.600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15.000 + 3.600),
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 9.300 zt (18.600,00 zt x 50%). Wobec
powyzszego lzba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 9.300 zt
(18.600 — 9.300,00), stanowigca roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez

odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.
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Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiinnens

13



