Sygn. akt KIO/UZP 670 /09

WYROK

z dnia 8 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Emil Kuriata

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2009 r. w Warszawie odwoflania
wniesionego przez ComArch S.A., Al Jana Pawla |1l 39a, 31-864 Krakow
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Narodowy Bank Polski Departament Informatyki

i Telekomunikacji , ul. Swietokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa protestu z dnia
29 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno Sci
uniewa znienia post epowania oraz powtorzenie czynno $ci badania i oceny

oferty odwotuj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Narodowy Bank Polski Departament Informatyki

i Telekomunikacji , ul. Swietokrzyska 11/21 , 00-919 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ComArch S.A., Al Jana
Pawia Il 39a, 31-864 Krakow ,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Narodowy Bank Polski
Departament Informatyki i Telekomunikacji , ul. Swietokrzyska 11/21 ,
00-919 Warszawa na rzecz ComArch S.A. Al. Jana Pawia Il 39a |,
31-864 Krakéw stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesiecC tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz ComArch S.A., Al Jana
Pawta Il 39a, 31-864 Krakow .

Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,$wiadczenie ustug wsparcia technicznego dla
oprogramowania Microsoft w formie trzyletniej umowy serwisowej" wykonawca
ComArch S.A., zwany dalej réwniez protestujagcym lub odwotujagcym, w dniu 30.04.2009 r.,
pismem z dnia 29.04.2009 r., zlozyt zamawiajgcemu - Narodowemu Bankowi Polskiemu
protest , ktérym objat:

1. dokonanie czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) - zwanej dalej ustawa, w sytuaciji,
gdy brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania,

2. zaniechanie dokonania wyboru oferty ComArch S.A., pomimo, iz jest to
najkorzystniejsza oferta, a jednoczesnie jedyna oferta w przedmiotowym
postepowaniu niepodlegajgca odrzuceniu, a ComArch S.A. nie podlega wykluczeniu.
Whniost o:

1. uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia przedmiotowego postepowania,

2. dokonanie wyboru oferty ComArch S.A.,

zarzucajgc zamawiajacemu:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 2 ustawy, poprzez prowadzenie przedmiotowego
postepowania w sposOb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i réwnosci
wykonawcOw oraz niezapewnienie bezstronnosci i obiektywizmu w przedmiotowym
postepowaniu, w szczego6lnosci poprzez dokonanie czynnosci uniewaznienia

przedmiotowego postepowania w sytuacji, gdy brak jest podstaw do jego



uniewaznienia, zaniechanie podjecia i dalszego prowadzenia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego zgodnie z przepisami ustawy
oraz zaniechanie dokonania wyboru oferty ComArch S.A., pomimo, iz jest to
najkorzystniejsza oferta i jednoczesnie jedyna oferta w postepowaniu niepodlegajaca
odrzuceniu, a ComArch S.A. nie podlega wykluczeniu,

2. naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy, poprzez uniewaznienie

przedmiotowego postepowania bez zaistnienia przestanek wskazanych w ustawie.

W uzasadnieniu protestu ComArch S.A. podat, ze:
1. w dniu 15.01.2009 r. zostat poinformowany przez zamawiajacego 0 odrzuceniu
wszystkich ofert w niniejszym postepowaniu i w konsekwencji o uniewaznieniu
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy,
w dniu 26.01.2009 r. ComArch S.A. wnibst protest na w/w czynnosci zamawiajgcego,
pismem z dnia 4.02.2009 r. zamawiajacy protest oddalit,
w dniu 13.02.2009 r. ComArch S.A. wniost odwotanie do Prezesa UZP,
w dniu 27.02.2009 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok (sygn. akt: KIO/UZP

a > N

162/09), w ktérym orzekla, iz ,uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazuje

dokonanie ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwolujacego”.

Protestujacy wyjasnit, ze wobec bezczynnosci zamawiajgcego, w dniu 10.04.20009 r.
wnidst protest na zaniechania zamawiajacego, polegajace na niezastosowaniu sie do wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej, poprzez zaniechanie uniewaznienia decyzji o uniewaznieniu
postepowania, zaniechanie uniewaznieniu decyzji o wykluczeniu ComArch S.A. z niniejszego
postepowania, zaniechanie uniewaznieniu decyzji o odrzuceniu oferty ComArch S.A,
zaniechanie dokonania ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty ComArch S.A.
oraz zaniechanie dokonania wyboru oferty ComArch S.A, pomimo, iz oferta ta jest ofertg
najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu.

Podat takze, ze w dniu 20.04.2009 r. zamawiajacy protest oddalit, informujac
w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu, iz uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, uniewaznit
czynnos¢ wykluczenia protestujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty, dokonat
ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty protestujgcego oraz dokonat
uniewaznienia przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy.
Wskazat nadto, ze w tym samym dniu, tj. 20.04.2009 r. zamawiajgcy przestat protestujgcemu

zawiadomienie 0 uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy.



Protestujacy podnidst, ze zastosowany przez zamawiajgcego przepis art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy zawiera przestanki, ktore muszg by¢ spetnione tacznie. W ocenie
protestujgcego redakcja tego przepisu wskazuje, iz w celu uniewaznienia postepowania na
jego podstawie niezbedne jest wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci, ktéra musi
powodowac po pierwsze utrate interesu publicznego do realizacji zamowienia, a po drugie
zmiany tych okolicznosci nie byto mozna przewidzie¢, co oznacza, ze powinny wystgpic¢
zdarzenia nadzwyczajne, nieoczekiwane, na ktére zamawiajagcy nie miat wptywu, a nadto dla
zastosowania powotanego przepisu niezbedne jest, aby zmiana okolicznosci faktycznie
wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwosC jej wystgpienia, wreszcie - zmiana ta
bezwzglednie musi mie¢ istotny charakter - na tyle znaczacy, ze zaréwno prowadzenie
postepowania, jak tez udzielenie zamdwienia i samo jego wykonanie nie lezy juz w interesie
publicznym.

Podniést takze, ze zamawiajgacy, powolujac sie na te przestanke, musi udowodnié, ze
wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, przy zachowaniu odpowiedniej
starannosci, nie mozna byto przewidzie¢, ze nastgpi zmiana okolicznosci w wyniku, ktérej
kontynuowanie postepowania nie bedzie lezalo w interesie publicznym (W. Dzierzanowski
w: Prawo zamowien publicznych, komentarz, wyd. n, Zakamycze 2005, s. 320.)

W ocenie protestujgcego, w niniejszym postepowania zadna z w/w przestanek,
skutkujgcych obowigzkiem uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy nie wystgpita.

Wskazat, ze zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym decyzji o uniewaznieniu
postepowania podat, iz ,sytuacja jaka zaistniala na skutek niejednoznacznosci warunku
udzialu w postepowaniu spowodowata takze doprowadzenie do sytuacji, w ktérej wybor
oferty ComArch S.A. nie bytby wyborem oferty najkorzystniejszej, a w dodatku bytby
wyborem naruszajgcym zasady uczciwe] konkurencji. To zas stanowi podstawe
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, w mys| ktérego
zamawiajacy uniewaznia postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca ze prowadzenie postepowania nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. W niniejszej sprawie
istotha zmiana okolicznosci polegata na tym, ze na skutek wyroku KIO z dnia
27 lutego 2009 r. zamawiajacy zostat zobowigzany interpretowac zapisy zawarte w SIWZ
w spos6b odmienny od zamierzonego przez zamawiajacego”.

Odnoszac sie do powyzszego, protestujacy stwierdzit, ze Krajowa Izba Odwotawcza
nie zobowigzata zamawiajgcego do okreslonej interpretacji zapisow SIWZ, gdyz nie jest i nie
moze by¢ to przedmiotem jej rozstrzygniecia, poniewaz zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy

,Uwzgledniajac odwotanie, I1zba moze: 1) nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie czynnosci



Zamawiajacego, 2) nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego” - co tez Krajowa lzba
Odwotawcza uczynita.

Protestujacy stwierdzit rowniez, ze w zakresie komentowanego warunku udziatu
w postepowaniu nie istnieje zadna faktyczna rozbieznosc¢, ani tez niejednoznacznosc¢ jego
brzmienia wynikajgca z jego tresci, badz literalnego zapisu.

Podniost, ze niejednoznacznos$c¢, na jakg wskazuje zamawiajacy powstata wytacznie
w sferze subiektywnej jego oceny i w zakresie postrzegania przez zamawiajgcego owego
warunku oraz, ze wykonawca majacy szanse na uzyskanie zamodwienia, ktorego oferta
spetnia wszystkie wymagania SIWZ nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji w postaci
uniewaznienia postepowania wytacznie dlatego, ze zamawiajacy na etapie wyboru oferty
twierdzi, ze sformutowat warunek udziatlu w postepowaniu niezgodnie ze swojg intencja.
Wykonawcéw, jak tez i zamawiajgcego wigzg bowiem warunki udzialu w postepowaniu
okreslone w ogloszeniu o zaméwieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej
SIWZ).

Protestujacy stwierdzit tez, ze w zaden sposob nie mozna zaakceptowac sytuaciji,
w ktorej wykonawca, dziatajac w zaufaniu do zamawiajgcego jest obcigzony konsekwencjg
w sytuacji, gdy postrzeganie przez zamawiajgcego wymagan okreslonych w warunku jest
odmienne od rzeczywistych wymagan w nim postawionych. Podkreslit, ze zamawiajagcy ma
swobode ksztattowania warunkéw udzialu w postepowaniu na etapie sporzadzania
dokumentacji postepowania.

Protestujacy stwierdzit nadto, ze nawet gdyby przyja¢ wyjasnienia zamawiajgcego, iz

warunek, jaki ustanowit odbiega od jego intencji, to sytuacja taka bytaby wynikiem jego
btedu, niewiedzy lub braku zachowania nalezytej starannosci, co nie moze by¢ istotng
okolicznoscig (zdarzeniem), ktérego nie mozna byto przewidziec.
Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, ustanawiajac wymog wystgpienia przestanki
niemozliwosci przewidzenia danej okolicznosci wyraznie okresla te okolicznosci jako
zdarzenia / fakty niezalezne od zamawiajgcego. Wola zamawiajgcego, czy tez jego btad do
okolicznosci takich nie naleza, przeciwnie - sg catkowicie od niego zalezne. Z tego wzgledu
podstawa uniewaznienia postepowania, okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy - z uwagi ha
btad zamawiajacego - nie znajduje zastosowania.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz wskutek ,niejednoznacznosci”
warunku udziatlu w postepowaniu wybér oferty protestujgcego naruszalby zasady uczciwej
konkurencji oraz nie bylyby wyborem oferty najkorzystniejszej" stwierdzit, ze stanowisko to
jest calkowicie pozbawione oparcia w obowigzujacych przepisach ustawy, jak i nie ma
oparcia w zaistniatym stanie faktycznym. Wskazal, ze po dokonaniu oceny i badaniu
zlozonych ofert zostat jedynym wykonawca, ktory nie podlega wykluczeniu, a ztozona przez

niego oferta - jedyng ofertg niepodlegajaca odrzuceniu, co oznacza, ze oferta ztozona przez



ComArch S.A. jest oferta najkorzystniejsza, ktéra w przedmiotowym postepowaniu uzyskata
najwyzszg liczbe punktéw. Pozostate ztozone oferty nie moga by¢ brane pod uwage przy
sporzadzaniu ,rankingu oferty najkorzystniejszej’, z uwagi na fakt, iz zostaly skutecznie
odrzucone przez zamawiajgcego. Konsekwencjg powyzszego stanu prawnego i faktycznego
musi by¢ wybor oferty protestujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz wyboér jedynej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu ,bytby wyborem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji" stwierdzit, ze nie
znajduje to oparcia w obowigzujacych przepisach ustawy, a nadto zdanie to jest wewnetrznie
sprzeczne - oferta, ktorej zlozenie narusza zasady uczciwej konkurencji podlegataby
odrzuceniu, a jesli odrzuceniu nie podlega - jej zlozenie i wybdr nie moze tych zasad
naruszac.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz podstawg uniewaznienia
postepowania na mocy art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy bylo zaistnienie istotnej okolicznosci
polegajacej na tym, ze ,nha skutek wyroku KIO z dnia 27 lutego 2009 r. zamawiajacy zostat
Zzobowigzany interpretowaé zapisy zawarte w SIWZ w sposob odmienny od zamierzonego
przez zamawiajgcego"”, protestujacy stwierdzit, ze wskazywane przez zamawiajgcego inne
postrzeganie warunku udziatu w postepowaniu nie wypeinia przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy, a mianowicie, ze nie mozna go bylo przewidzie¢, gdyz istotny jest fakt, ze inna
interpretacja przedmiotowego warunku przez zamawiajgcego istniata juz w dacie wszczecia
postepowania, a nie powstata dopiero pozniej, wskutek wydanego wyroku KIO. Izba we
wskazanym wyroku nakazata jedynie zamawiajgcemu, aby respektowat postawione przez
siebie postanowienia SIWZ (warunki udzialu w postepowaniu) zgodnie z ich upublicznionym
brzmieniem. Wskazane przez zamawiajgcego okolicznosci lezg wytacznie w jego sferze
wewnetrznej, co automatycznie eliminuje zasadnos¢ zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
i nie majg charakteru obiektywnego i nieprzewidywalnego.

Protestujacy podnidst rowniez, ze w przedmiotowym stanie faktycznym nie wystgpita
przestanka, iz zamoOwienie nie lezy w interesie publicznym, poniewaz nie mozna go oceniac
tylko z punktu widzenia wewnetrznych uwarunkowan zamawiajgcego. "Interes publiczny” nie
jest tozsamy z interesem samego zamawiajgcego.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz ,Odmienne zrozumienie zapisow
SIWZ od tego jakim kierowata sie firma ComArch S.A. (a ktére nastepnie podzielita KIO
wydajac orzeczenie) czyli takie, ktére byto intencjg Zamawiajgcego (aby wskazac¢ wartosc
zrealizowanych zaméwieh o podobnym zakresie) mogto byé przyczyng nie ztozenia ofert
przez innych wykonawcédw" oraz ,rozbieznie podane informacje obcigzyly skutkami
wszystkich  Wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty, a takze mogly ograniczy¢ udziat
w postepowaniu innym potencjalnym wykonawcom, ktorzy nie zdecydowali sie na ziozenie

ofert" stwierdzit, ze argumentacja ta nie wypetnia dyspozycji zadnej z przestanek zawartych



w art. 93 ustawy. Intencjg zamawiajgcego byto takie rozumienie warunku, ktére nie wynikato
Z jego jednoznacznego brzmienia. ,Intencja" jako taka nie jest podstawg dokonywania
zadnych czynnosci w trybie ustawy, zaréwno po stronie zamawiajgcego, jak i wykonawcow.

Jako niejasne protestujacy ocenit to, w jaki sposéb intencja zamawiajagcego mogtaby
by¢ przyczyng zniechecajaca w jakikolwiek sposéb wykonawcow do ztozenia ofert,
zwlaszcza, ze nie wiadomo, w jaki sposob intencja ta bylaby im dostepna (mozliwa do
poznania) oraz dlaczego podnoszona przez zamawiajgcego ewentualnosc¢ ,nie ztozenia ofert
przez innych wykonawcoéw, a takze rzekomo istniejgca rozbieznos¢ w brzmieniu warunku od
intencji zamawiajgcego mogtaby mie¢ wplyw na ,ograniczenie udzialu w postepowaniu
innym potencjalnym wykonawcom®.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz ,fakt tak odmiennego zrozumienia
tresci oswiadczenia woli zlozonego przez NBP w ogloszeniu i w SIWZ przez firme
ComArch S.A. (podzielonego takze przez skiad orzekajacy KIO) oraz przez BSB Sp. z o. o.
i konsorcjum Microsoft Sp. z 0. 0. i KA-NA Sp. z 0. 0. $wiadczy o tym, ze warunek udziatu
w postepowaniu i sposéb jego potwierdzenia dotyczacy posiadania doswiadczenia
zZwigzanego z wykonaniem lub wykonywaniem zamoéwien odpowiadajacych swoim rodzajem
i wartoscig ustugom bedacym przedmiotem zaméwienia oznacza, ze warunek ten jako
niejednoznaczny narusza uczciwg konkurencjg. Stanowi to naruszenie zakazu zawartego
w art. 22 ust. 2 Pzp zakazujgcego okreslanie warunkéw udziatlu w postepowaniu w sposéb
naruszajacy uczciwg konkurencja, jak rowniez narusza art. 7 ust. 1 Pzp zgodnie, z ktérym
postepowanie o zaméwienie publiczne musi by¢ przeprowadzone w sposéb nieutrudniajacy
uczciwg konkurencja." Protestujacy stwierdzit, ze fakt wskazania przez pozostatych
wykonawcow w formularzu wartosci opisanych tam ustug, nie zmienia w zaden sposob
sytuacji faktycznej przedmiotowego postepowania z uwagi okolicznosc, iz inni wykonawcy
uczestniczacy w przedmiotowym postepowaniu i tak zostali skutecznie wykluczeni
z postepowania, na podstawie innych przestanek (zgodnie z pismem zamawiajgcego z dnia
14 stycznia 2009 roku Konsorcjum Microsoft Sp. z 0. 0. i KA-NA Sp. z 0.0. zostato
wykluczone na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - konsorcjum nie wniosto w prawidtowej
formie wadium; natomiast Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o0.0. zostalo wykluczone na
podstawie art. 22 ust.1 pkt 2 ustawy - zalgczone referencje nie potwierdzajg spetnienia
warunku postawionego przez zamawiajgcego).

Protestujacy wskazal, ze fakt, iz pozostali wykonawcy podali w ofercie dodatkowe,
nadmiarowe informacje, ponad te, ktérych wymagat zamawiajacy, nie powoduje zaistnienia
niejednoznacznosci warunku badz rozbieznosci w jego brzmieniu. Z tego tez powodu
argumentacja zamawiajgcego, jakoby taka sytuacja naruszata zasady uczciwej konkurenciji
badz tres¢ warunku udzialu w postepowaniu zostatla okreslona w sposéb naruszajacy

przepis art. 22 ust. 2 ustawy jest chybiona.



Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz powyzsze jest podstawg ,do
stwierdzenia niewaznosci umowy bowiem nieprecyzyjnie sformutowany i niejednoznacznie
zredagowany warunek udziatu w postepowaniu i sposob jego potwierdzenia spowodowat, ze
w postepowaniu doszto do naruszenia przepisow okreslonych w ustawie (art. 22 ust. 2, art. 7
ust. 1, art. 26 ust. 1, art. 25 ustawy w zwigzku z 8§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane,
ktéore mialy wplyw na wynik prowadzonego postepowania)” protestujacy stwierdzit, ze
komentowany warunek udzialu w postepowaniu, jako czytelny i jasno sformutowany, nie
narusza wskazanych przez zamawiajacego przepiséw ustawy.

Odnoszac sie do drugiej, przyjetej przez zamawiajgcego podstawy uniewaznienia
postepowania, tj. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - protestujacy wskazal, ze jej uzasadnienie jest
nielogiczne, niespoéjne i brak jest rzeczywistego przelozenia na stan faktyczny wskazanej
podstawy uniewaznienia.

Podniést, ze wada postepowania musi byé nieusuwalna, wywierajgca tak istotny
wplyw na umowe, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznosé, a tym samym bezskutecznosé
oraz, ze ustawa nie zawiera katalogu enumeratywnie wymienionych przypadkéw, kiedy
postepowanie zawiera hieusuwalng wade, dlatego tez pomoche jest w tej kwestii
orzecznictwo (sprzecznos¢é pomiedzy SIWZ a ogloszeniem, brak kryteriow oceny ofert
w ogtoszeniu, zmiana warunkow udziatu w postepowaniu oraz zmiana sposobu dokonywania
oceny ich spetniania).

W ocenie protestujgcego, do katalogu wad skutkujacych bezwzgledng niewaznoscig
umowy nie mozna zaliczy¢ ,innej intencji zamawiajgcego”, bowiem w zaden sposob nie
narusza ona wskazanych przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Protestujgcy wskazal, Zze obowigzkiem zamawiajgcego, powotujacego sie na
przestanke art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest wykazanie zwigzku przyczynowego miedzy wadg
a niemozliwoscig zawarcia umowy.

W ocenie protestujgcego, niemoznos¢ zawarcia umowy w tym przypadku nie
nastgpita, a zamawiajacy nie wykazat istnienia jakiekolwiek powigzania pomiedzy stanem
faktycznym, a niemoznoscig zawarcia waznej umowy (powotat sie na wyrok KIO z dnia
10 lutego 2009 roku, sygn. akt. KIO/UZP/125/09).

W ocenie protestujgcego, warunek nie byt okreslony w sposoéb niejasny, czy budzacy
watpliwosci wykonawcow. Réwniez wyszczegolnienie dokumentdéw, ktore nalezy skladac
w celu potwierdzenia warunku nie budzito watpliwosci. Jako niejasne protestujgcego ocenit
wskazanie przez zamawiajgcego, jakoby przedmiotowy warunek naruszyt jakiekolwiek
przepisy ustawy, a w szczegdélnosci, iz naruszenie jest na tyle istotne, ze miato wplyw na

wynik postepowania.



Wskazal, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 lutego 2009 roku nie stwierdzita,
iz istniaty jakiekolwiek rozbieznosci, niejasnosci czy tez niejednoznacznosci w tresci
komentowanego warunku, a jedynie nakazala zamawiajagcemu ocene spetniania warunku
przez protestujgcego w Swietle literalnego brzmienia postawionego warunku, a nie w swietle
intencji zamawiajgcego. Zatem, wskazane przez zamawiajacego naruszenie przepisow
ustawy, ktore rzekomo mialy wplyw na wynik prowadzonego postepowania, nie mialy
miejsca.

Zdaniem protestujgcego, nawet gdyby przyja¢, ze doszio do niejednoznacznego
sformutowania warunku udziatlu w postepowaniu, to w dalszy ciggu nie stanowi to przestanki
uniewaznienia postepowania, bowiem wskazane rzekome naruszenie nie mialo zadnego
wplywu na wynik niniejszego postepowania, gdyz pozostali wykluczeni wykonawcy nie
zostali wykluczeni z uwagi na niespetnianie tegoz warunku. Podstawy ich wykluczenia byly
zupetnie inne i nie byty w zaden sposéb z tymze warunkiem zwigzane (powotat sie na wyrok
KIO z dnia 25 stycznia 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP/114/07).

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz niejednoznaczne okreslenie
warunkéw udzialu w postepowaniu spowodowalo naruszenie art. 7 ust 1 ustawy,
protestujacy stwierdzit, ze Krajowa Izba Odwotawcza we wskazanym wyroku nie stwierdzita,
iz przedmiotowy warunek zostat sformutowany przez zamawiajagcego w sposéb budzacy lub
mogacy budzi¢ watpliwosci, a jedynie nakazata ocene, czy wykonawca spetnia warunek
w Swietle jego literalnego brzmienia. Zatem twierdzenia zamawiajgcego, iz zostaty
W niniejszym postepowaniu naruszone zasady réwnego traktowania wykonawcéw lub tez
zasady uczciwej konkurencji sg catkowicie nieuzasadnione i chybione.

Odnoszac sie do stwierdzenia zamawiajacego, iz w obecnym stanie postepowania
dokonano zmiany warunkéw udziatlu w postepowaniu i dokonano zmiany sposobu jego
potwierdzenia w zakresie posiadanego przez wykonawcow doswiadczenia, poprzez nowy
sposéb jego interpretacji, z tym ze zmiana ta jest niezgodna z zamiarem zamawiajacego,
a ponadto nie mogg do niej odnies¢ sie wykonawcy, ktorzy podejmowali decyzje o wzieciu
udzialu w postepowaniu, czy tez rezygnacji z ubiegania sie o zamdwienie publiczne,
protestujacy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu nie dokonano zadnej ,zmiany
warunkéw udzialu w postepowaniu” a tym bardziej nie dokonano zadnej ,zmiany sposobu
jego potwierdzenia w zakresie posiadanego przez wykonawcow doswiadczenia”.

Protestujacy powtorzyt, ze Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu do wydanego
wyroku nakazata jedynie zamawiajgcemu, aby oceniat kwestie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu zgodnie z brzmieniem postawionego warunku, bowiem ,zamawiajacy nie
zadat wykazania sie przez wykonawcow (...) konkretng wartoscig ustug wykonanych lub
wykonywanych. Warunek udzialu w postepowaniu dotyczyt wykazania sie realizacjg

zamdwieh o zblizonym charakterze tj. przedmiocie i zakresie do zamoOwienia, bedacego



przedmiotem niniejszego postepowania, a nie odnosit sie w zaden sposob do wartosci ustug
potwierdzajgcych wymagane doswiadczenie ". Nadto Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,
ze ,stanowisko Zamawiajgcego, (...) ze pod pojeciem zakres realizowanej pracy zblizony do
niniejszego zamowienia miesci sie wymaganie dotyczgce wskazania wartosci realizowanych
lub zrealizowanych ustug nie zastuguje na uznanie ".

W ocenie protestujgcego, argumentacja zamawiajgcego, iz ,na skutek orzeczenia
KIO, ktére wytknetlo zamawiajgcemu niespOjno$¢ zapisow SIWZ, nie mozna wybrac
najkorzystniejszej oferty, bowiem wybor taki nastgpitby w okolicznosciach faktycznego
uprzywilejowania jednego wykonawcy tj. firmy ComArch S.A. " jest calkowicie pozbawiona
ratio legis i nie znajduje oparcia w stanie faktycznym przedmiotowego postepowania,
a ponadto jest krzywdzaca dla protestujgcego, ktory jako jedyny zlozyt oferte niepodlegajaca
odrzuceniu.

Podkreslit, ze uniewaznienie postepowania moze nastgpi¢ tylko w sytuacjach $ciste
okreslonych w ustawie, zgodnie z enumeratywnymi podstawami uniewaznienia, okresowymi
w art. 93 ust. 1 ustawy - ktdre muszg byc¢ interpretowane $cisle. Dowolne czy rozszerzajace
stosowanie podstaw uniewaznienia postepowania jest, 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 z pdzn. zm.), naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
(,uniewaznienie postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem
przepisbw o0 zamowieniach publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajgce do
uniewaznienia tego postepowania”).

Wykazujgc swoj interes prawny we wniesieniu protestu ComArch S.A. wskazal, ze
uniewaznienie niniejszego postepowania uniemozliwia wyboér jego oferty, ktora jest ofertg

najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy protest oddalit, wskazujgc, iz sytuacja, jaka zaistniata na skutek
niejednoznacznosci warunku udziatu w postepowaniu spowodowata doprowadzenie do
sytuacji, w ktorej wybor oferty firmy ComArch S.A. nie bylby wyborem oferty
najkorzystniejszej, a w dodatku bytby wyborem naruszajacym zasady uczciwej konkurencji,
co stanowi podstawe uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy.

W ocenie zamawiajgcego, istotna zmiana okolicznosci polegata na tym, ze na
skutek wyroku KIO z dnia 27 lutego 2009 r. zamawiajacy zostat zobowigzany interpretowac
zapisy zawarte w SIWZ w sposdb odmienny od zamierzonego, co prowadzi do koniecznosci
wyboru oferty, ktéra w podstawowym zakresie sSwiadczenia (ustugi stale okreslone
w formularzu oferty cenowej w pkt 1) jest ofertg najdrozszg i najmniej korzystng sposrod
wszystkich  ztozonych ofert w postepowaniu. Dalsze prowadzenie postepowania

skutkowaloby, zdaniem zamawiajgcego, wyborem oferty, ktéra nie jest ofertg
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najkorzystniejsza ekonomicznie, co stanowi naruszenie celu, dla ktérego przepisy ustawy
zostaty ustanowione.

Zamawiajacy stwierdzit, Zze rozbieznie podane informacje obcigzyly skutkami
wszystkich wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty, a takze mogly ograniczy¢ udziat
w postepowaniu innym potencjalnym wykonawcom, ktorzy nie zdecydowali sie na zlozenie
ofert.

Zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku rozbieznosci w powyzszym opisie ComArch S.A.
zlozyt (na wezwanie zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 3) wykaz zrealizowanych lub
realizowanych prac oraz list referencyjny, jednakze w zadnym z nich nie byla podana
wartos¢ wykonanych lub wykonywanych ustug, poniewaz uznat, ze zamawiajacy nie wymaga
takiej informacji. Natomiast inny uczestnik postepowania ziozyt dokumenty zawierajgce
warto$¢ ustug, a nadto, na wezwanie zamawiajgcego o ztozenie dokumentéw w trybie art. 26
ust 3 ustawy - firma ta nie przedstawita howych dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, co moglto, w ocenie zamawiajgcego, by¢ spowodowane
m.in. brakiem innych dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie prac o wartosci zblizonej do
ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia.

Zamawiajgcy podniost, ze odmienne zrozumienie zapiséw SIWZ od tego, jakim
kierowata sie firma ComArch S.A., czyli takie, ktére byto intencjg zamawiajgcego (aby
wskaza¢ wartos¢ zrealizowanych zamowien o podobnym zakresie) moglo byc¢ takze
przyczyng nie zlozenia ofert przez innych wykonawcéw. Fakt tak odmiennego zrozumienia
tresci SIWZ przez firme Comarch S.A. oraz przez innych wykonawcow swiadczy o tym, ze
warunek udzialu w postepowaniu i sposéb jego potwierdzenia dotyczacy posiadania
doswiadczenia zwigzanego z wykonaniem lub wykonywaniem zaméwienn odpowiadajacych
swoim rodzajem i wartoscig ustugom bedacym przedmiotem zamowienia oznacza, ze
warunek jako niejednoznaczny, narusza uczciwg konkurencje i stanowi naruszenie zakazu
zawartego w art. 22 ust. 2 ustawy, zakazujgcego okreslanie warunkow udziatu
w postepowaniu w sposOb naruszajacy uczciwg konkurencje, jak réwniez narusza
art. 7 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym postepowanie o zamoéwienie publiczne musi byé
przeprowadzone w sposob nie utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Jest to podstawa do
stwierdzenia niewaznosci umowy, bowiem nieprecyzyjnie sformutowany i niejednoznacznie
zredagowany warunek udzialu w postepowaniu i sposob jego potwierdzenia spowodowat, ze
w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie (art. 22 ust. 2,
art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 1, art. 25 ustawy w zwigzku z § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zadaé¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane), ktére miaty wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Swiadczyé moze o tym

fakt, ze inni wykonawcy niz ComArch S.A. przedkfadali na potwierdzenie spetniania warunku
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podmiotowego dotyczgcego posiadania przez nich doswiadczenia tylko te informacje, ktore
dotyczyly wykonanych lub wykonywanych zamoéwien zblizonych pod wzgledem wartosci do
przedmiotu zamoéwienia. Gdyby wykonawcy mieli swiadomos$¢, ze potwierdzi¢ spetnienie
warunku mozna wykazaniem sie ustugi, ktérej warto$¢ nie musi odpowiada¢ wartosci
zamoOwienia wéwczas wynik postepowania bytby zupetnie inny.

Zamawiajacy stwierdzit, ze obecny stan sprawy jest taki, ze dokonano zmiany
warunkéw udziatlu w postepowaniu i dokonano zmiany sposobu jego potwierdzenia
w zakresie posiadanego przez wykonawcow doswiadczenia, poprzez nowy sposéb jego
interpretacji, z tym, ze zmiana ta jest niezgodna z zamiarem zamawiajgcego, a ponadto nie
moga sie do niej odnieS¢ wykonawcy na etapie prowadzonego postepowania, podejmujac
decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu, czy tez rezygnacji z ubiegania sie o0 zamowienie
publiczne.

Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania, az do zawarcia umowy ma obowigzek
uniewazni¢ postepowanie w przypadku stwierdzenia, ze zachodzg przestanki wymienione
w art. 93 ust. 1 ustawy. Ustawa zas wymaga, aby takie same dokumenty byly zadane od
wszystkich uczestnikdw postepowania. Na skutek orzeczenia KIO, ktére wytkneto
Zamawiajgcemu niespojnos¢ zapisow SIWZ, nie mozna wybraé najkorzystniejszej oferty,
bowiem wybdr taki nastgpitby w okolicznosciach faktycznego uprzywilejowania jednego

wykonawcy tj. firmy ComArch S.A.

W odwotaniu ComArch S.A. ponowit zarzuty i argumentacje zawarte uprzednio

w protescie.

Na podstawie zebranego materiatu dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, wyroku Krajowej lzby

Odwotawczej z dnia 27 lutego 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 162/09, pisma zamawiajgcego
DIT-WZI-8-243/00821/09 z dnia 20 lutego 2009 r. — ,Zawiadomienie o0 uniewaznieniu

postepowania”, protokotu komisji przetargowe] zamawiajgcego z dnia 16 lutego 2009 r.,

stanowisk i oswiadczen stron, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu,

odwotaniu, a takze w toku rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odnosnie interesu prawnego odwolujacego sklad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy
posiadat interes prawny tak na etapie wnoszenia protestu, jak i odwotania, poniewaz
potwierdzenie sie zarzutéw niezasadnego uniewaznienia przedmiotowego postepowania na
»Swiadczenie ustug wsparcia technicznego dla oprogramowania Microsoft w formie trzyletniej
umowy serwisowej" w sytuacji, gdy oferta odwolujgcego pozostata jedyng ofertg
niepodlegajaca odrzuceniu w tym postepowaniu, oznaczatoby dla odwotujgcego szanse na

uzyskanie przedmiotowego zaméwienia publicznego. Tym samym wypetniona zostala
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materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

W ,Zawiadomieniu o0 uniewaznieniu postepowania” zamawiajacy podat, ze:
W wyniku ponownej analizy okolicznosci przedmiotowego postepowania, uwzgledniajac
tresC uzasadnienia do przywotanego wyzej orzeczenia KIO (chodzi o wyrok o sygn. akt
KIO/UZP 162/09) i stan jaki powstat w wyniku tego orzeczenia, Zamawiajacy (...) podjat
decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 u Pzp, poniewaz:
- postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie

zamoOwienia publicznego,

- wystgpita istotha zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania nie lezy

w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé.”

Sktad orzekajacy Izby uznat jednak, ze w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniata
zadna z przestanek, na ktore powotat sie zamawiajacy, a ktéra obligowataby go do

uniewaznienia postepowania, wobec czego uznal, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Z dokumentacji postepowania, tj. z protokotu komisji przetargowej zamawiajgcego
z dnia 16.04.2009 r. wynika, ze zamawiajacy jest zainteresowany ponownym
przeprowadzeniem postepowania na przedmiotowg ustuge, przy czym chciatby w nowym
postepowaniu uwzgledni¢ oferte na Swiadczenia ustug wsparcia technicznego, jaka juz po
wszczeciu przedmiotowego postepowania wprowadzita na rynek firma Microsoft (,Premier
Indirect Support”), co w ocenie komisji bytoby dla zamawiajgcego korzystniejsze, poniewaz
zamawiajacy uzyskatby znaczne oszczednosci - str. 2 protokotu. Na rozprawie zamawiajgcy
potwierdzit, ze zamierza ponowiC postepowanie z uwzglednieniem nowych mozliwosci, jakie
oferuje rynek.

Pomimo istnienia potrzeby wykonania zamowienia, zamawiajacy uznal, ze
przeszkoda w udzieleniu zamOwienia jest wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci
powodujacej, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto wczesniej przewidziec.

Zamawiajacy powotat sie na rozbieznosci pomiedzy swoimi intencjami, jakimi
kierowat sie formutujgc warunek udziatu w postepowaniu i przez pryzmat, ktérych odczytywat
ten warunek a odczytaniem tegoz warunku przez wykonawce ComArch S.A. Powolat sie
takze na skutki odmiennego rozumienia warunku (odmiennego od odwotujgcego) przez
wykonawce Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. oraz innych wykonawcow. W przypadku
spotki Bazy i Systemy Bankowe skutek miatby polegaé na tym, ze firma ta

w wyniku uznania, ze zamawiajacy wymagat podania informacji odnosnie wartosci
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zrealizowanych lub realizowanych prac w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, na wezwanie zamawiajgcego do zlozenia dokumentow w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy, nie przedstawita nowych dokumentow, ,co mogto by¢ spowodowane
m.in. brakiem innych dokumentéw potwierdzajacych wykonanie prac o wartosci zblizonej do
ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia” - str. 3 zawiadomienia, zas w przypadku innych
wykonawcow, ktérzy nie ztozyli ofert w przedmiotowym postepowaniu skutek ten miatby
polega¢ na tym, ze wykonawcy ci nie mogli ztozy¢ ofert w wyniku uznania, ze nalezy
wskaza¢ wartos¢ zrealizowanych lub realizowanych prac w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy przyjat, ze rowniez wykonawca - konsorcjum
firm w skladzie Microsoft Sp. z 0.0. i KA - NA Sp. z 0.0. odmiennie od ComArch S.A.
zrozumiato warunek odnosnie wymaganego doswiadczenia, poniewaz wykonawca ten
w przediozonym przez siebie wraz z ofertg wykazie wskazat zamdéwienia zblizone pod
wzgledem wartosci do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy przyjat, ze wykonawcy odmiennie zrozumieli tres¢ jego oswiadczenia
woli i w konsekwencji uznal, ze warunek i sposéb jego potwierdzenia zostat sformutowany
niejednoznacznie, co jest réwnoznaczne z jego sformulowaniem z naruszeniem uczciwej
konkurencji, z naruszeniem przepisu ustawy, co stanowi podstawe do stwierdzenia
niewaznosci umowy.

Sklad orzekajacy Izby stwierdzit, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
o sygn. akt KIO/UZP 162/09, wbrew twierdzeniu zamawiajacego, nie stwierdzita
niejednoznacznosci warunku udzialu w postepowaniu, czy niejednoznacznosci wymogow
dotyczacych dokumentéw potwierdzajacych jego spetnienie, ale brak korelacji pomiedzy
warunkiem wymaganego doswiadczenia (...) a dokumentem potwierdzajgcym ten warunek
(str. 12 wyroku). Co do samego warunku KIO stwierdzita, ze: ,istotnie Zamawiajacy
sformutowat warunek udziatlu w postepowaniu okreslony w rozdziale IV.1.2 b w sposéb
wezszy niz wymoOg co do dokumentu potwierdzajacego ten warunek, jednak takim

dziataniem nie naruszyt przepiséw prawa”.

Narodowy Bank Polski chce uzyska¢ ,$swiadczenie ustug wsparcia technicznego dla
oprogramowania Microsoft w formie trzyletniej umowy serwisowej". Aby bylo to mozliwe,
konieczne jest, aby NBP, jako podmiot ustawowo zobligowany, przeprowadzit postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, w wyniku ktérego zostanie zawarta umowa
z wykonawcag, ktory zlozyt oferte najkorzystniejsza, a w wyniku, ktérej wybrany wykonawca
zrealizuje niezbedng dla zamawiajgcego ustuge.

Bedac zamawiajacym w rozumieniu ustawy Prawo zamdwien publicznych, Narodowy
Bank Polski musiat wszcza¢ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

i to na nim spoczywa obowigzek jego prowadzenia w sposéb prawidtowy, tj. zgodny
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z obowigzujgcymi przepisami prawa, a zatem tak, aby postepowanie nie bylo obarczone
wadami. Ustawodawca przewidziat bowiem w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, ze postepowanie
obarczone wadami nie moze prowadzi¢ do udzielenia zamowienia publicznego.

Kierujac sie zasadg racjonalnego ustawodawcy, nie mozna twierdzi¢, ze zar6wno
przepis art. 93 ust. 1 pkt 6, jak i przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy regulujg te samag kwestie,
tj. obowigzku uniewaznienia postepowania w nastepstwie naruszenia przepisOw ustawy.
Przyjmujac to zatozenie, sktad orzekajacy Izby uznat, ze przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy,
w ktorym w szczegolnosci mowa o wystapieniu istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze
prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, nie mozna w ogoéle odnosi¢ do
naruszen ustawy, jakich dopuscit sie zamawiajacy w toku prowadzonego przez siebie
postepowania, ale nalezy go wigza¢ z innymi okolicznosciami, jakie mogg wystgpic
w postepowaniu. Przykladowo jedynie mozna wskaza¢, ze koniecznosé uniewaznienia
postepowania wynikajgca z wystapienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze
prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym moze by¢é wynikiem
oswiadczenia wykonawcy, ktéry w przetargu nieograniczonym ziozyt prawidlowg oferte,
jedyng ofertg ztozong w tym postepowaniu, a ktéry juz po terminie skladania ofert
oswiadczyt, ze nie zawrze z zamawiajagcym umowy. Dalsze prowadzenie takiego
postepowania, cho¢ prowadzonego przez zamawiajgcego prawidiowo i nie obarczonego
zadnymi wadami, o ktérym, wobec oswiadczenia wykonawcy, wiadomo, ze nie doprowadzi
do zawarcia umowy i realizacji zamoOwienia, jest bezcelowe z punktu widzenia interesu
publicznego.

Sktad orzekajacy Izby stangt na stanowisku, ze powolywanie sie na obowigzek
uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy w zwigzku z wystgpieniem w tym postepowaniu naruszen
przepisdw ustawy, w ogéle nie zostato przez ustawodawce dopuszczone.

W  konsekwencji powyzszego sktad orzekajacy Izby calg argumentacje
zamawiajgcego, uzasadniajgcg uniewaznienie przedmiotowego postepowania odnidst

wytacznie do drugiej z przywotanych podstaw uniewaznienia, tj. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Zamawiajacy, uzasadniajgc uniewaznienie postepowania na podstawie przestanki
wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy odwotat sie do naruszenia przepiséw ustawy, ktore
miato wptyw na wynik tego postepowania.

Intencjg zamawiajgcego, co zamawiajgcy potwierdzit na rozprawie, byla weryfikacja
doswiadczenia wykonawcow nie tylko pod katem zblizonego do przedmiotowego
postepowania zakresu uprzednio wykonanych, czy nadal wykonywanych ustug, ale rowniez

pod katem zblizonej do przedmiotowego postepowania wartosci tych ustug.
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Obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajacym z przepisu art. 36 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy
jest zawarcie w SIWZ w szczegodlnosci opisu warunkoéw udzialu w postepowaniu oraz
wykazu dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania
tych warunkow. Realizacja tego obowigzku ma zagwarantowa¢ zamawiajagcemu udzielenie
zamoOwienia publicznego podmiotowi, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania tego
zamoéwienia. Warunki i wymogi, zgodnie z zasada pisemnosci postepowania, wyrazong
w art. 9 ust. 1 ustawy, zamawiajgcy formutuje na pismie - tylko taki sposéb formutowania
wymogow moze stanowi¢ pozniejszg weryfikacje wykonawcow pod katem ich zdolnosci do
realizacji zamoOwienia. Oznacza to jednoczesnie, ze intencje zamawiajgcego, ktére nie
znalazty odzwierciedlenia i nie zostaly wyartykutowane w pisemnych postanowieniach SIWZ,
nie moga stanowi¢ podstaw tejze weryfikacji. Sktad orzekajacy Izby zwrécit przy tym uwage
na fakt, ze zamawiajgcy nie podnosit w ogoéle argumentu zagrozenia realizacji
przedmiotowego zaméwienia przez podmiot niezdolny do jego nalezytego wykonania.

Konsekwencjg ustawowego obowigzku zawarcia w pisemnych postanowieniach
SIWZ i wylgcznie tam kompletnych wymogdéw zamawiajacego adekwatnych do danego
postepowania jest zagwarantowanie wykonawcom, ze sprostanie tamze wskazanym
wymogom zagwarantuje im uznanie przez zamawiajgcego, ze speiniajg zgdane warunki
udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu zaden z wykonawcéw nie zgdat wyjasnien odnosnie
postawionego przez zamawiajgcego warunku doswiadczenia i dokumentéw go
potwierdzajagcych w zwigzku z zgdaniem wskazania wartosci wykazywanych ustug.
Oznacza¢ to moze, ze dla wszystkich wykonawcéw, w Swietle ich wiedzy
i doswiadczenia, postanowienia SIWZ w tym zakresie byty jasne i nie wymagaty komentarza
zamawiajgcego badz tez, ze niejasnosci te powstaty, ale w Swietle przepisu art. 38 ust. 1
ustawy zbyt p6zno, aby moc skutecznie domagac sie od zamawiajgcego ich wyjasnienia,
wreszcie, ze wykonawca, majac watpliwosci, nie skorzystat z przystugujgcego mu na
podstawie art. 38 ust. 1 ustawy zdanie pierwsze uprawnienia.

Bez wzgledu na przyczyny braku zgdania wyjasnien, sktad orzekajacy lzby stoi na
stanowisku, ze w takim przypadku to wykonawca ponosi ryzyko poprawnego, tj. przy
zastosowaniu przepisOw ustawy i regut interpretacyjnych, odczytania postanowien
opracowanej przez zamawiajgcego SIWZ. Tylko taka interpretacja moze stanowi¢ podstawe
weryfikacji udzialu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i wigze
nie tylko wykonawcow, ale i zamawiajgcego.

Wskazany przez KIO w wyroku o sygn. akt KIO/UZP 162/09 brak korelacji pomiedzy
warunkiem wymaganego doswiadczenia (...) a dokumentem potwierdzajgcym ten warunek
wymagat od KIO, a uprzednio od wykonawcdw odczytujgcych postanowienia SIWZ, nadania

hierarchii warunkowi i dokumentowi go potwierdzajagcemu, co Izba uczynita uznajac, ze
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»istothym dla oceny kwalifikacji podmiotu do udziatu w postepowaniu jest tres¢ okreslonego
przez zamawiajacego warunku udzialu w postepowaniu a nie dokumentu, ktory ma
potwierdzac ten warunek” (str. 12 wyroku).

Wskazana niesp6jnosé, zawarta w postanowieniach SIWZ jest obiektywna,
tj. mozliwa do stwierdzenia w $wietle przepisow ustawy.

Powotujac sie na wskazang wczesniej zasade pisemnosci postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, stwierdzi¢ nalezy, ze ani warunek w zakresie doswiadczenia, ani
wymog w zakresie dokumentéw warunek ten potwierdzajacych, nie zostat przez
zamawiajgcego zmieniony; zamawiajgcy nie skorzystat bowiem z prawa modyfikacji
postanowien SIWZ, o ktérym mowa w art. 37 ust. 4 ustawy. Fakt blednej interpretaciji
pisemnego brzmienia postawionego warunku przez samego zamawiajgcego, jak tez
ewentualnie przez jakiegokolwiek wykonawce nie powoduje zmiany tego warunku, dla ktorej
skutecznosci niezbedne jest zachowanie formy pisemne;j.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, nie mozna przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenia
przepiséw ustawy, ktére miatoby polega¢ na odczytaniu przez wykonawcow postanowieh
opracowanej przez zamawiajacego SIWZ, w sposob, ktory przy zastosowaniu przepisow
ustawy i regut interpretacyjnych, jest obiektywnie nieuzasadniony i niedopuszczalny.

Jak wskazano powyzej KIO w wyroku o sygn. akt KIO/UZP 162/09 nie stwierdzita,
aby warunek odnosnie doswiadczenia lub wymog dotyczacy dokumentéw potwierdzajgcych
jego spemienie, byt niejednoznaczny. Naruszenie przepiséw ustawy, jak ustalita lzba,
polegato na tym, ze zamawiajgcy zazadat informacji dotyczacej ,wartosci zrealizowanych
ustug”, ktore to informacje byly zbedne i bezprzedmiotowe dla oceny kwalifikacji podmiotu do
udziatu w postepowaniu i oceny jego zdolnosci do realizacji przedmiotowego zamoéwienia
(str. 11 wyroku). Uchybienie to kwalifikuje sie jako zgdanie ponadnormatywne, niosace ze
sobg dla wykonawcow ujemne skutki jedynie w postaci koniecznosci zgromadzenia i podania
zadanych wartosci, ale ktore nie wplywa na status wykonawcy w postepowaniu.

Brzmienie art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy, przez pryzmat, ktérego nalezy odczytywac
przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze ustawodawca rygor
niewaznosci umowy przewidziat nie dla kazdego przypadku naruszenia przez
zamawiajgcego w toku postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego przepisow
ustawy, ale jedynie do przypadkdéw naruszenia razgcego, czego zamawiajacy hie podnosit
w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, nadto takiego naruszenia, ktére miato
wplyw na wynik postepowania, nie zas takiego, w ktorym wplyw ten oceniany jest jako
mozliwy, potencjalny.

W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto 3 wykonawcow, z ktérych konsorcjum
firm w sktadzie Microsoft Sp. z 0.0. i KA-NA Sp. z 0.0. zostato wykluczone ze wzgledu na

nieprawidtowos¢ formy wniesionego wadium, zas spétka Bazy i Systemy Bankowe ze
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wzgledu na fakt, ze zalgczone do oferty referencje nie potwierdzatly spetniania postawionego
warunku udziatu w postepowaniu. Uwzgledniajac wskazane podstawy wykluczenia obu tych
wykonawcow, stwierdzi¢ nalezy, ze ich wykluczenie z udziatu w postepowaniu pozostawato
bez zwigzku z warunkiem udzialu w postepowaniu rozumianym jako wykazanie sie
zrealizowanymi lub realizowanym pracami zblizonymi do przedmiotu zamdwienia réwniez
pod wzgledem wartosci. Innymi stowy status obu tych wykonawcow w przedmiotowym
postepowaniu nie zmienitby sie, nawet gdyby odmiennie od firmy ComArch S.A. rozumieli oni
warunek odnosnie zgdanego doswiadczenia.

Skiad orzekajacy lzby uznat takze, iz brak jest w ogdle wystarczajgcych podstaw do
uznania, ze rzeczywiscie ktorykolwiek z tych wykonawcéw odmiennie od firmy ComArch S.A.
zrozumiat warunek odnosnie zgdanego doswiadczenia, a tym bardziej, ze miato to wplyw na
wynik przedmiotowego postepowania.

Zamawiajgcy nie wykazat, ze firmy te, wskazujgc w swoich ofertach informacje
dotyczace wartosci ustug, uczynity to uznajac, ze zaniechanie temu zadaniu spowoduje ich
wykluczenie z udzialu w postepowaniu. Jest to jedynie przypuszczenie zamawiajgcego.
Nie mozna wykluczyé, ze wykonawcy ci, podajgc zadane informacje, uczynili to bedac
swiadomymi, ze czynig zados¢ wymogowi zamawiajgcemu pozostajgcemu obojetnym dla
skutkbw oceny spelniania przez nich warunku doswiadczenia zawodowego. Praktyka
zamodwieh publicznych wskazuje, ze niejednokrotnie w skladanych ofertach wykonawcy
czynig zados¢ zbednym, wygdérowanym zadaniom zamawiajgcych, a nawet, chcac jak
najlepiej zaprezentowa¢ swoje kwalifikacje i doswiadczenie, zarzucajg zamawiajacego
dodatkowymi informacjami, certyfikatami i referencjami.

Brak jest takze wystarczajacych podstaw, aby twierdzi¢, ze spétka Bazy i Systemy
Bankowe, na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, nie przedstawita
nowych dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku z tego wiasnie powodu, ze
uznata, iz musi wskaza¢ prace o wartosci zblizonej do ustugi bedacej przedmiotem
zamowienia. Jest to jedynie przypuszczenie zamawiajgcego. Nie mozna wykluczyé¢ zupetnie
innych powoddw, jakimi kierowata sie ta spotka.

Odnoszac sie do wplywu na wynik przedmiotowego postepowania zaniechania
zlozenia ofert przez innych wykonawcow, to stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy nie wykazat,
ze:

1. inni wykonawcy, niz ci ktérzy ziozyli oferty, byli rzeczywiscie zainteresowani
zlozeniem ofert w przedmiotowym postepowaniu,

2. jakikolwiek inny wykonawca zrozumiat warunek odnosnie doswiadczenia w sposob
odmienny od odwolujgcego,

3. jakikolwiek inny wykonawca nie ztozyt oferty w przedmiotowym postepowaniu wiasnie

ze wzgledu na warunek udzialu w postepowaniu rozumiany jako wykazanie sie
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zrealizowanymi lub realizowanymi pracami zblizonymi do przedmiotu zamowienia

rowniez pod wzgledem wartosci.

W Swietle brzmienia przepisu art. 146 ust.1 pkt 6 ustawy bez znaczenia pozostajg
rozwazania zamawiajgcego odnosnie hipotetycznego jedynie wplywu naruszenia ustawy
na wynik postepowania i to tak w przypadku wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty

w przedmiotowym postepowaniu, jak i tych, ktérzy tego nie zrobili.

Sklad orzekajacy lzby nie odniost sie do tego, ze w przedmiotowym postepowaniu
zaszta okolicznos¢ niezgodnosci SIWZ z ustawg (postanowienia odnosnie wadium), co
skutkuje uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku
z art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy (str. 7 rozstrzygniecia protestu), poniewaz przestanka ta nie
stanowita podstawy uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Przestanka ta pojawita
sie dopiero w rozstrzygnieciu protestu, jednak nie jako podstawa, na ktorej zamawiajgcy
uniewaznit przedmiotowe postepowanie, wobec czego nie bylo mozliwe ewentualne zlozenie
protestu w tym zakresie, ale jedynie jako stwierdzenie bez nastepstw w postaci decyzji
Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania na tej podstawie.

Sktad orzekajacy lIzby nie podzielit stanowiska zamawiajacego, ze jest to jedynie
rozszerzenie argumentacji uniewaznienia przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, poniewaz zupelnie inng przyczyng niewaznosci umowy jest
przepis art. 146 ust. 1 pkt 5, a inng przepis art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy i ich odrebnosci winny
by¢ zachowane, pomimo ich wspdlnego ujecia w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.
Odmienne rozumienie tej kwestii prowadziloby w istocie do rozszerzenia przez
zamawiajgcego przestanek uniewaznienia postepowania po przekazaniu wykonawcom
informacji o podstawach faktycznych uniewaznienia postepowania i do pozbawienia

wykonawcow podstawowego ich prawa, tj. mozliwosci terminowego wnoszenia protestow.

Wobec powyzszego skilad orzekajacy Izby uznatl, ze zamawiajacy bezpodstawnie
uniewaznit postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy, czym naruszyt

wskazane przepisy, a w konsekwencji takze przepis art. 7 ust. 1 ustawy.

Sktad orzekajacy lIzby nie znalazt natomiast podstaw do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia przepisu art. 7 ust. 2 ustawy, poniewaz odwotujacy w zaden sposéb nie wykazat,
aby czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem przedmiotowego

postepowania wykonywaty osoby, ktdre nie zapewnialy bezstronnosci i obiektywizmu.

Na podstawie art. 191 ust. 1 zdanie pierwsze, art. 191 ust. 1a oraz art. 191 ust. 2 pkt

1i 2 ustawy sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie
faktury zlozonej do akt sprawy, zgodnie z § 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
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).

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

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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