Sygn. akt: KIO 337/15
WYROK

z dnia 4 marca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 4 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2015 r. przez wykonawce Tytan
Systemy Bezpieczenstwa Sp. z o.0., ul. | Armii Wojska Polskiego 7a/1, 15-102
Biatystok w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 4809, ul. Juzistek 2,
05-131 Zegrze

orzeka:
1. oddala odwotfanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Tytan Systemy Bezpieczenstwa Sp. z
0.0., ul. | Armii Wojska Polskiego 7a/1, 15-102 Biatystok i :
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Tytan
Systemy Bezpieczenstwa Sp. z 0.0., ul. | Armii Wojska Polskiego 7a/1, 15-102
Biatystok tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od wykonawcy Tytan Systemy Bezpieczenstwa Sp. z 0.0., ul. | Armii
Wojska Polskiego 7a/1, 15-102 Biatystok na rzecz Jednostki Wojskowej 4809,
ul. Juzistek 2, 05-131 Zegrze kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$céset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiinnenn



Sygn. akt: KIO 337/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Jednostka Wojskowa 4809 w Zegrzu prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,przeglad,
konserwacje, ustugi naprawy awaryjnej, montaz i demontaz elementow systeméw
Sygnalizacji Wtamania i Napadu (SSWIN), Systeméw Kontroli Dostepu (SKD) oraz
Systeméw Telewizji Przemystowej (STVP) zwanych technicznymi  urzgdzeniami
wspomagajgcymi ochrone (TUWO) w obiektach administrowanych przez Jednostke
Wojskowg 4809 Zegrze, nr sprawy ZP/120/2014” otwartego w dniu 02.02.2015r.

Wykonawca: TYTAN Systemy Bezpieczenstwa sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku
(dalej: odwotujgcy) ztozyt odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 i 7 ustawy Pzp w czesciach nr
1, 3, 4, 5, 6, 7, 8 (0 czym poinformowano Odwotujgcego faksem dnia 13.02.2015 r.),
zarzucajgc naruszenie przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, ktdre miaty wptyw na wynik
postepowania tj.:

1. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez btedng wyktadnie tego przepisu polegajgca na
uznaniu, iz wskaznik napraw zastosowany przez Zamawiajgcego jako jedno z kryteribw
oceny ofert jest ceng w rozumieniu tego przepisu, co w konsekwencji doprowadzito do
uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego z powodu uznania, iz wskaznik (mylnie
traktowany jako cena) wyliczony przez Odwotujgcego w ofercie w czesciach 1,3,5,6,7,8
przekracza kwoty jakie Zamawiajgcy przeznaczyt na ustugi naprawy awaryjnej w danych
czesciach;

2. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez btedng wyktadnie tego przepisu skutkujgcg
uznaniem, iz zapisy SIWZ oraz formularzy cenowych, a takze oferta Odwotujgcego w
czesciach 1,3,4,5,6,7,8 obarczona jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, co w konsekwencji spowodowato
podjecie przez Zamawiajgcego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania.

W zwigzku z powyzszym wnidést nakazanie uniewaznienia czynnos$ci Zamawiajacego
polegajacej na uniewaznieniu postepowania, a nastepnie nakazanie powtdrzenia czynnosci
oceny ofert;

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1. Stan faktyczny



Przedmiotem zamdwienia sg ustugi o wartosci zamowienia przekraczajgcej kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013r. poz. 907 z pdzh. zm.). Zamawiajgcy dnia 13 lutego
2015r. faksem poinformowat Odwotujgcego sie, ktdérego oferta byta jedyng w postepowaniu,
o dokonaniu badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz o wynikach tego
postepowania.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z powodu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp uznajac, iz
oferta ztozona przez Odwotujgcego sie w czesciach 1,3,4,5,6,7,8 przekracza kwoty, jakie
Zamawiajgcy przeznaczyt na ustugi naprawy awaryjnej w danych czesciach, a takze na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z powodu uznania, iz oferta Odwotujgcego sie w
czesciach 1,3,4,5,6,7,8 obarczona jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W ocenie Odwotujacego sie, Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci uniewaznienia
postepowania naruszyt obowigzujgce prawo, a w zwigzku z powyzszym oferta Odwotujgcego
sie powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, czego skutkiem winno by¢ zawarcie z
nim umowy na wykonanie przedmiotowego zamowienia.

2. Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

Czynnos¢é Zamawiajacego polegajgca na uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93
ustl pkt 4 ustawy Pzp w czesciach 1,3,5,6,7,8 z powotaniem sie na okolicznos¢, iz oferta
ztozona przez Odwotujgcego sie przekracza kwoty jakie Zamawiajacy przeznaczyt na ustugi
naprawy awaryjnej w danych czesciach jest niezgodna z prawem, albowiem Zamawiajgcy w
odniesieniu do ustugi napraw nie postuzyt sie kryterium ceny, a wskaznikiem napraw
(kryterium 20%).

Jak zostato wskazane w formularzach cenowych ,suma ogoélna niniejszego zestawienia nie
jest wartoscig zaméwienia, a jedynie wartoscig stanowigcg wskaznik do poréwnania ofert i
wyboru najkorzystniejszej oferty ".

To oznacza, iz Zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania opierajgc sie na zarzucie
przekroczenia ceny napraw w ofercie, skoro wskaznik napraw nie jest ceng, a wiec nie
Swiadczy o wysokosci kwot zamoéwienia. Takie kryterium zostato ustalone z uwagi na
okoliczno$¢, iz wystepowanie napraw nie jest ustugg powtarzajgcg sie, czesta,
przewidywalng, a zatem moze sie okazaé, iz naprawy w danym roku w ogdle nie wystapia
lub wystgpig w znikomej wysokosci, co doprowadzi do poniesienia przez Zamawiajgcego
niewielkich kosztow w tym zakresie lub koszty z tego tytutu moga w ogdle nie wystgpic.
Wskazywanie przez Zamawiajgcego oraz Wykonawce wskaznika napraw jest wartoscig
abstrakcyjng nie majgca zadnego zwigzku z faktycznymi wydatkami w tym zakresie na dane
ustugi. To oznacza, iz powotywanie - jako podstawy uniewaznienia - zbyt wysokiej ceny w
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odniesieniu do kryterium niecenowego jest nieprawidtowe, a z pewnoscig niezgodne z
przepisem art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp, ktéry wprost odnosi sie wytgcznie do najnizszej ceny lub
ceny najkorzystniejszej oferty. Wykonanie napraw nie jest zjawiskiem powszechnym,
powtarzalnym, przewidywalnym, stad nie jest mozliwe okreslenie doktadnej i catkowitej kwoty
naprawy (zaréwno kosztu wymienianych urzgdzen, jak rowniez ilosci roboczogodzin
potrzebnych na ich wymiane tgcznie z lokalizacja uszkodzenia). llo$¢ ta jest ptynna w
zaleznosci od powstania uszkodzen. Kwotg za naprawe - jak wynika zresztg z SIWZ w
przedmiotowym postepowaniu oraz w innych postepowaniach - jest tzw. wskaznik, ktéry jest
wyceng orientacyjng za czeste naprawy, a nie kwotg jakg trzeba rzeczywiscie przyjaé na
faktyczne naprawy, stgd Zamawiajgcy nie moze wskazywac, iz cena wskazana przez
Odwotujgcego sie jest wygdrowana i przekracza kwoty jakie Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia.

Cena jako kryterium oceny ofert (80%) istotnie pojawita sie w siwz, ale odnosita sie do ceny
przegladdw i konserwacji. Istotne jest, iz w przypadku oferty cenowej w czesciach 3, 5, 6,7
zamoéwienia, zaproponowana przez Odwotujgcego sie cena nie przekraczata cen jakie
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia w czesciach
1,3,4,5,6,7,8 o wartosci tgcznej 539 600 zt (730.100,00 zt brutto minus czes¢ Il 190 500 zt
brutto), na ktérg sktadaty sie odpowiednio kwoty:

Zamawiajgcy Cena przeglgdow i konserwacji: Czes¢ 1 - 30.600 zt, Czes$¢ 3 - 32.400 zt
Czesc 4 - 35.500 zt, Czes$¢ 5 - 22.500 zt, Czes¢ 6 - 40.000 zt, Czesc¢ 7 - 25.600 zt,

Czesc 8 - 45.000 zt, Razem: 231.000 zt;

Odwotujgcy Cena przeglgddw i konserwacji: Czes¢ 1 - 34.400 zt, Czes¢ 3 - 22.140 z,
Cze$SC 4 - 64.944 zt, Czes$¢ 5 - 11.808 zt, CzesS¢ 6 -14.760 zt, Czes¢ 7 - 9.840.00 zt Czes$¢ 8 -
66.420 zt, Razem: 224.312 zt.

Jak wynika z powyzszego, cena zaoferowana przez Odwotujacego sie w ofercie 224.312,00
zt stanowi 41,57 % srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia, a pozostata
kwota na wykonanie ewentualnych i niepewnych napraw wynosi 315.288,00 zt (58,49 %
srodkéw przewidzianych na sfinansowanie zaméwienia). W ocenie Odwotujgcego sie, majac
na uwadze, iz wykonywanie napraw nie jest pewne, a wskaznik napraw nie jest traktowany
jako wartos¢ zaméwienia, tak duza kwota Swiadczy o tym, iz zawarcie i wykonanie umowy
jest jak najbardziej obiektywnie mozliwe. A contrario nie znajduje uzasadnienia decyzja
Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu catosci postepowania, tym bardziej, iz nie ma zadnych

przeszkod, aby zawrze¢ umowe w odniesieniu tylko do kilku czesci.



Biorgc pod uwage, iz Zamawiajacy przewidziat tgczng wartos¢ zaméwienia w zakresie ceny
przegladdéw i konserwacji w czesciach 1,3,4,5,6,7,8 na kwote 231.000 zi, w ocenie
Odwotujgcego sie dopuszczalne i mozliwe w tym wypadku bytoby przekierowanie srodkoéw z
czesci 3,5,6,7 na czesci 1, 4 i 8 gdzie cena przewyzszata cene przewidywang przez
Zamawiajgcego. Z ostroznosci, nawet gdyby zostato uznane, iz zaoferowana cena w
czesciach 1, 4 i 8 przewyzszata cene Zamawiajgcego, to umowa powinna zosta¢ zawarta w
czesciach 3,5,6 i 7 gdzie cena byta nizsza lub znaczgco nizsza stgd w zadnym stopniu nie
wypetniato to przestanek uniewaznienia postepowania na podstawie art. 91 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Z uwagi na okoliczno$¢, ze drugie kryterium - ,wskaznik napraw” nie jest traktowany jako
cena, wszystkie uwagi Zamawiajgcego w zakresie zbyt wysokiej ceny odnoszgce sie do
wskaznikéw nie znajdujg uzasadnienia w obowigzujgcym stanie faktycznym i prawnym.
Ustalenie przez Odwotujgcego sie stawek roboczogodzin na poziomie 3.000 zt - 10.000 zt
wynika z faktu, iz Odwotujgcy wykonujac duzo ré6znych zamowien tozsamych przedmiotowo,
w tym takze w poprzednim roku na rzecz Zamawiajgcego (kitére okazaly sie dla
Odwotujgcego sie nieekonomiczne), uwzgledniajgc koszty dojazdéw oraz inne koszty
Odwotujgcego sie (szczeg6towo opisane w projekcie tej umowy oraz w dalszej czesci
odwotania) uznat, iz stawki te musza by¢ wyzsze niz rok wczesniej, co nie moze by¢
oceniane jako podstawa do uniewaznienia postepowania. W praktyce faktyczna kwota
naprawy waha sie w granicach 500-1.000 zt netto, a fakt przyjecia przez Wykonawce
okreslonych kwot i stawek roboczogodzin wigze sie Scisle z kosztami i procesem wykonania
danej ustugi, co w przypadku specyfiki wykonywania ustug konserwacji i napraw w
jednostkach  MON jest procesem bardzo rygorystycznym, na ktéry skiada sie w
szczegoblnosci:

1. Czas podjecia dziatan naprawczych - 4 godziny od powiadomienia o usterce, co wigze sie
z tzw. pozostawaniem przynajmniej jednego pracownika w stanie gotowosci

2. Koszty dojazdu do obiektu w zaleznosci od odlegtosci (w obie strony) wahajg sie od
kilkudziesieciu do ok. 200 zt bez uwzglednienia kosztéw amortyzacji sprzetu i innych optat
(najblizszy obiekt ok. 100 km, najdalszy ok. 270 km w jedng strone);

3. Koszt wynagrodzenia pracownika za jeden dzien ok. 200 zt netto (jezeli wyjazd jest dalszy
trzeba réwniez uwzgledni¢ diete nalezng pracownikowi).

Z powyzszego wynika, iz koszt jednego wyjazdu wynosi od 280 do 400-450 zt. Ponadto
Wykonawca musi rowniez zamontowac sprzet zastepczy i wykona¢ kosztorys ofertowy, a
przystgpi¢ do naprawy moze dopiero po jego akceptacji i przystaniu zlecenia, co wigze sie z
nastepnym wyjazdem i podobnymi kosztami. Powyzsze zestawienie kosztéw oznacza, ze

naprawa jednego elementu wielokrotnie jest dokonywana na granicy zysku, zas wigkszy



zysk po stronie Wykonawcy powstaje dopiero przy dokonywaniu napraw wiekszej ilosci
elementow.

Ustalenie tych kryteriow zostato wskazane zgodnie z wytycznymi SIWZ, a Odwotujacy sie je
spetnit. Majgc na uwadze ryzyko niezaistnienia w ogole potrzeby wykonania napraw lub
powstania w niewielkiej ilosci (Odwotujacy w poprzednim roku wykonat na rzecz
Zamawiajgcego okoto 12 napraw) wyliczenia te mogg okazac¢ sie abstrakcyjne. Spetnienie
tego kryterium powinno zostac przez Zamawiajgcego ocenione jako zgodne z SIWZ.
Odwotujgcy wskazuje, iz doktryna uksztattowata stanowisko, iz przy formutowaniu kryteriéw
nalezy przeprowadzi¢ staranng analize mozliwych wariantéw ocenianych wartosci, gdyz
niefortunnie zapisany sposéb oceniania ofert moze prowadzi¢ do koniecznosci realizaciji
zamoéwienia faktycznie drozszego [...] (Iwaniec Wtadystaw, artykut Zam.Pub.Dor. 2014.10.24.
Wybrane kryteria pozacenowe przy udzielaniu zamowien na systemy informatyczne. Teza nr
4212695/4). Powyzsze tezy prowadzg do jednoznacznego wniosku, iz zawarcie umowy w
takiej sytuacji jest mozliwe i nie narusza przepisbw Pzp, a nieprecyzyjny zapis w SIWZ
dotyczacy opisu oceny ofert prowadzacy nawet do koniecznosci realizacji zamowienia
drozszego obcigza Zamawiajgcego. Nie moze natomiast prowadzi¢ do préby uniewaznienia
postepowania i proby podpiecia danego stanu faktycznego pod przepisy art. 93 ust 1 Pzp
celem uniewaznienia postepowania i unikniecia zawarcia umowy.

3. Naruszenie przez Zamawiajacego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

Tres¢ przepisu art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp wskazuje, iz uniewaznienie postepowania jest
mozliwe tylko gdy wady nie mozna usung¢ w drodze czynnosci zamawiajgcego, a wada jest
tego rodzaju, ze zaméwienie publiczne bedzie niewazne.

Odwotujgcy sie nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz sposdb okreslenia
kryteriow oceny ofert zawarte w SIWZ zawiera wady, ktdére uniemozliwiajg zawarcie waznej
umowy. Zdaniem Odwotujgcego sie btedna wyktadnia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
doprowadzita do podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania, tymczasem w wyroku
KIO/UZP 1604/10, Krajowa Izba Odwotawcza, odnoszac sie do zagadnienia niemozliwej do
usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamOwienia publicznego, zwrécita uwage, ze: "Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i
orzecznictwa podstawa uniewaznienia postepowania wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
wystepuje jedynie w sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego jest
obiektywnie niemozliwe (...). Odwotujacy zwraca natomiast uwage, iz w jego ocenie nie
istniejg przeszkody do zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu, potwierdza to
rowniez okolicznosc, iz strony rok wczesniej zawarty tozsamg umowe, w tym réwniez na

wykonywanie napraw, co potwierdza, iz zawarcie i wykonanie umowy jest obiektywnie



mozliwe. Nalezy wskazac, iz bogate orzecznictwo KIO uksztattowato pewien standard oceny
powstania przestanek do uniewaznienia postepowania na podstawie w/w przepisu:

KIO nr 1732/13 ( LEX nr 1396644) ,1. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nie stanowi samoistne;j
podstawy uniewaznienia postepowania, gdyz wprost odsyta przede wszystkim do przyczyn
uniewaznienia umowy opisanych w art. 146 ust. 1 Pzp. W razie ich wystgpienia wskazanie
odpowiedniego punktu wyczerpuje podstawe prawng dokonanego uniewaznienia. Jezeli
przyczyna uniewaznienia wykracza poza katalog "oczywistych" sytuacji opisanych w
punktach od 1 do 6 art. 146 ust. 1 Pzp, tym, bardziej musi zosta¢ sprecyzowana na tyle
doktadnie, aby nie byto watpliwosci, ze ma charakter rzeczywisty i jest na tyle powazna, ze
uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia.
Powyzsze oznacza w szczegdllnosci, ze nie jest wystarczajgce powotanie sie jedynie na
generalng zasade réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurenciji (art.
7 ust. 1 Pzp). W konsekwencji na zamawiajgcym cigzy ciezar wykazania: 1) wystgpienia
naruszenia konkretnego przepisu Pzp regulujgcego udzielanie zamoéwien (wada
postepowania). 2) istotnego charakteru tej wady jako wptywajgcej na wazno$¢ umowy, co
implikuje. 3") zwigzek przyczynowy pomiedzy zaistniata wada, a niemoznoscig zawarcia
waznej umowy. 4) nieusuwalnosci wady przez zastosowanie instytucji dostepnych
podmiotowi prowadzgcemu postepowanie."

W ocenie Odwotujgcego sie w/w przestanki nie zostaty wykazane, a to na Zamawiajagcym
cigzy ciezar uzasadnienia zasadnosci uniewaznienia postepowania.

KIO nr 2774/13 (nr LEX nr 1430486) ,Tresc przepisu art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp wskazuje, ze
uniewaznienie postepowania jest mozliwe tylko gdy wady nie mozna usung¢ w drodze
czynnosci zamawiajgcego, a wada jest tego rodzaju, ze zaméwienie publiczne bedzie
niewazne. Tym samym art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp nie moze by¢ stosowany jako przestanka
uniewaznienia catego postepowania, w sytuacji gdy wada jest usuwalna, nawet gdyby
umowa zawarta z takg wada byta niewazna."

KIO 2730/13 (LEX nr 1408709) Podejmujgc decyzje o uniewaznieniu postepowania w
oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy winien bra¢ pod uwage w szczegdlnosci
okolicznosci wymienione w art. 146 ust. 1 Pzp, skutkujgce uniewaznieniem zawartej umowy,
a takze ogélng regute wyrazong w art. 146 ust. 6 Pzp, ktdra uprawnia Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Podkresli¢ nalezy, ze wada postepowania, o ktdérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest wada
o charakterze nieusuwalnym i jednoczesnie powodujgcym. iz umowa zawarta w wyniku

takiego postepowania bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu.



Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz SIWZ w postepowaniu
zawiera wady w postaci wzajemnie wykluczajacych sie i sprzecznych zapiséw dotyczacych
ceny. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia jasno wskazuje, iz do oceny oferty
Zamawiajgcy przyjmuje dwa parametry: cene w 80% i wskaznik TUWO (napraw) w 20%. Do
wyliczenia wskaznika istotnie bierze sie rowniez pod uwage stawke roboczogodziny, ale jest
to jeden z elementéw wyliczenia wskaznika, ktérego catkowita wartos¢, jak zostato to
okreslone przez Zamawiajacego:

nie jest wartoscig zaméwienia, a jedynie wartoscig stanowigcg wskaznik do poréwnani ofert i
wyboru najkorzystniejszej oferty

Jednoczesnie kryterium wskaznika jest uzasadnione, jak zostato to wskazane uprzednio,
albowiem przy tego rodzaju ustugach nigdy nie jest mozliwe ustalenie catkowitej i doktadne;j
wartosci zaméwienia, albowiem zadna ze stron nie jest w stanie przewidzie¢ ilosci napraw.
Niemniej jednak umowy przedmiotowo tozsame, gdzie jednym z kryteribw oceny ofert sg
rowniez wskazniki, zawierane sg przez wiele publicznych jednostek i nie sg uznawane za
wadliwe czy podlegajagce nastepnie uniewaznieniu. Odwotujgcy sie rok temu zawart i
zrealizowat wazng umowe z tym samym podmiotem o te same ustugi, w tym takze naprawy,
gdzie jednym z kryteriow byt taki sam wskaznik napraw (TUWO). Oferta zostata przez
Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejsza, a umowa wykonana przez Odwotujgcego sie
bez probleméw i zarzutu wadliwosci. Zdaniem Odwotujgcego tres¢ SIWZ w zakresie
kryteribw oceny ofert jest jasna i nie jest obarczona wadg prawng uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Wskazuje, iz art. 93 ust. 1 zawiera zamkniety katalog przestanek uniewaznienia
postepowania, ktére nalezy interpretowac scisle. Obowigzujgca na gruncie prawa zaméwien

publicznych zasada ,numerus clausus ” przestanek uniewaznienia postepowania nie
pozwala na ich wyktadnie rozszerzajgca (wyrok KIO 1693/11). Uniewaznienie postepowania,
ktore jest obowigzkiem Zamawiajgcego w razie wystapienia przestanek okreslonych w art. 93
ust. 1 Pzp jest bardzo wazng czynnoscia Zamawiajgcego i czynnos$¢ ta powinna miec
miejsce wytgczenie w sytuacjach scisle odpowiadajgcych tresci wskazanego przepisu.
Zamawiajgcy nie ma prawa, nie naruszajgc przepisow Pzp, uniewazni¢ postepowania, jezeli
nie wykaze, iz zachodzg przestanki okreslone we wskazanych przepisach. Przestanka
okreslona w art.93 ust. 1 pkt 7 Pzp wystepuje w sytuacji, gdy postepowanie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wady w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
zostaty wymienione w art. 146 ust.1 (z uwzglednieniem ust.2).

Zdaniem Odwotujgcego sie zadna z przestanek nie dotyczy przedmiotowej sytuacji, jak
rowniez okolicznosci wskazywane przez Zamawiajgcego w zakresie istnienia sprzecznosci w
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SIWZ nie sg uzasadnione i nie uzasadniajg podjecia decyzji o0 uniewaznieniu catej
procedury.

Nie mozna takze poming¢ faktu, ze w aktualnym stanie prawnym mozliwosci uniewaznienia
postepowania z powotaniem sie na niemozliwg do usunigcia wade majgcg wptyw na
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy zostaly przez ustawodawce, w Swietle
literalnego brzmienia art. 146 Pzp znaczgco ograniczone, co wskazuje na koniecznosé
daleko idgcej ostroznosci przy powotywaniu sie na inne, niz wskazane w art. 146 ust. 1 Pzp,
podstawy podlegania umowy uniewaznieniu.

Stwierdzona przez Zamawiajgcego wada postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do
usuniecia, ale powinna réwniez wskazywa¢ na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej
dokonania w tym postepowaniu z naruszeniem przepisu Pzp, ktére miato lub mogto mie¢
wptyw na jego wynik. Aby dokona¢ oceny podstaw zasadnos$ci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego nalezy przeprowadzi¢ niejako analize zdarzen
przysztych celem ustalenia, czy ewentualne zawarcie umowy w sprawie danego zamoéwienia
w przysztosci nie spowoduje takiej sytuacji, ze wtasciwy organ bedzie mogt w oparciu o
przestanki ustawowe dokonac jej uniewaznienia.

Taka sytuacja zdaniem Odwotujgcego sie w przedmiotowym postepowaniu nie zachodzi.
Odwotujgcy sie wykonywat tozsame czynnosci w roku 2014 na rzecz Zamawiajgcego w
rejonie Ostrow Mazowiecka na podstawie postepowania przetargowego nr ZP/146/2013 (o
wartosci ponizej progéw unijnych 134.000 euro), ktére réwniez przewidywato tozsame
kryteria: cene -70% i ..wskaznik napraw” (TUWO) - 30 %. W wyniku tego postepowania (rok
wczesniej) oferta Odwotujgcego sie bez zadnych przeszkdéd zostata uznana za
najkorzystniejszg, mozliwg do przyjecia i wykonania, nieobarczong wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Umowa zostata bez problemdw przez obie strony wykonana, co réwniez potwierdza fakt, ze
umowa byta obiektywnie mozliwa do zawarcia i wykonania bez koniecznosci jej
uniewaznienia.

Istotne jest, iz zawarta 18.02.2014r. umowa z Zamawiajgcym przewidywata, iz cena za
ustugi przeglagddéw i konserwacji wyniosta 31.660,20 zt, natomiast catkowity limit wartosci
umowy 66.000 zt brutto, co oznacza, iz réwniez w tym wypadku, na co powotuje sie
Zamawiajgcy, nie byto mozliwe ustalenie catkowitej wartosci ustug naprawy (TUWO -
naprawa, demontaz i montaz urzgdzen) opartej na wskazniku. Zamawiajgcy postugujac sie
jednak LIMITEM WARTOSCI UMOWY nie narazit sie na poniesienie wyzszych i
nieprzewidzianych kosztéw zaméwienia, co mozliwe jest roéwniez w przypadku
przedmiotowego postepowania. Istotne jest takze, iz umowa przewidywata, iz z tytutu

niezrealizowania petnej wartosci umowy Wykonawcy nie przystuguje Zzadne roszczenie
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finansowe. W praktyce w ciggu poprzedniego roku w/w limit nie zostat osiggniety, a
Wykonawca wykonat tylko okoto 12 napraw za tagczng kwote ok. 34.000 zt.

Nalezy rowniez zwrOci¢ uwage, iz jak zostato to opisane wczesniej, iz Wykonawca
(Odwotujacy sie) przy wykonywaniu umowy, we wiasnym zakresie ponosi koszty dojazdu do
miejsca przeprowadzenia konserwacji, przegladu oraz usuniecia usterki lub dokonania
naprawy czy demontazu. Wynagrodzenie Wykonawcy musi zatem pokry¢ wszelkie koszty
jakie bedzie musiat on ponies¢ w tym celu (tj. wynagrodzenie pracownikéw, koszty delegaciji,
koszty ubezpieczen, koszty srodkéw transportu, koszty maszyn, urzadzen pomiarowych i
diagnostycznych oraz narzedzi, koszty ochrony, koszty zaplecza, koszty zakupu materiatow
itp.) oraz zapewni¢ mu godziwy zysk, co zostato réwniez przewidziane w samej umowie.
Zapisy umowy nie uwzgledniajg jednak zmiennego i trudnego do oszacowania, znacznego
wzrostu tych kosztéw ze wzgledu na realizacje ustalonej przez Zamawiajgcego procedury
wykonywania umowy, a mianowicie zwielokrotniania sie liczby wyjazdéw w celu dopetnienia
formalnosci, zwigzanych z prowadzeniem wymaganej dokumentacji, polegajacych na
uzyskaniu okreslonych, bezwarunkowo wymaganych zlecen, zezwolen, uzgodnien oraz
zatwierdzen w formie oryginalnych dokumentéw papierowych i wynikajagcym juz
bezposrednio z tego bardzo znacznym rozciggnieciem w czasie catego procesu (od
stwierdzenia awarii do uzyskania zaptaty za jej usuniecie).

Interes Odwotujgcego sie w ztozeniu niniejszego odwotania, nie moze budzi¢ watpliwosci,
bowiem wyraza sie w pozbawieniu Odwotujgcego mozliwosci realizacji zamowienia w
zwigzku z uniewaznieniem postepowania. W przypadku gdyby Zamawiajagcy nie uniewaznit
postepowania, oferta Odwotujgcego sie spetniajgca kryteria postepowania powinna byc¢
uznana za najkorzystniejszg i powinna doprowadzi¢ do zawarcia umowy z Zamawiajgcym.
Skarzona czynnos¢ Zamawiajacego (uniewaznienie postepowania) doprowadzita do
naruszenia zasad i przepis6w ustawy, co spowodowato, iz wniesienie niniejszego odwotania
stato sie konieczne i w petni uzasadnione.

Jak wynika z powyzszego Odwotujacy sie posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia i
ztozeniu niniejszego odwotania, o czym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy, bowiem zaskarzone
czynnosci nie tylko moga, ale powodujg wskazang w w/w przepisie szkode.

Zatgczono dowody powotane w odwotaniu.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania jako niezasadnego.
Stwierdzit, ze wada postgpowania jako przyczyna uniewaznienia musi mie¢ charakter
nieusuwalny i jednoczesnie powodujacy, iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania

bedzie wskutek wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu. Stwierdzit, ze odestanie do art.
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146 ust. 1 ustawy pzp nie oznacza ze katalog przestanek z tego przepisu jest zamkniety,
bowiem inne wady tez moga prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy wskazat na btedy popetnione w toku postepowania polegajgce na tym, ze w
formularzu ofertowym w pkt 1 wartos¢ wskaznika traktowany jest jako cena, natomiast w
tabelach formularza ofertowego w pkt 2 — Wartosci wskaznika za naprawy TUWO (usunigecie
awarii, demontaz i montaz) w pkt 4 formularzy cenowych dla naktadéw rzeczowych
robocizny dla napraw awaryjnych montaz i demontazu elementéw systemu znalazt sie zapis:
- ,suma ogolna niniejszego zestawienia nie jest wartoscig zamowienia, a jedynie wartoscig
stanowigcg wskaznik do porownania ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.”

Zauwazyt, ze wymébg podania wartosci 4 przegladdw i konserwacji oraz wartosci wskaznika
za wykonanie napraw TUWO nie jest spojny zapisem wyzej cytowanym. W zwigzku z tym,
ze przedstawiona wartos¢ wskaznika nie moze by¢ wartoscig zamdwienia, zamawiajgcy nie
moze okresli¢ catkowitej wartosci umowy.

Powyzszg wade uznat za nieusuwalng, a ponadto stwierdzit, ze nieprawidtowo zastosowano
podwdjne kryterium ceny do oceny ofert, co takze stanowi wade nieusuwalng i naruszajgca
przepis art. 91 ust. 2 i 2a ustawy pzp wskazujgcym na wymog zastosowania oprécz ceny
takze innego (pozacenowego) kryterium.

Zauwazyt, ze wymogi takie obowigzujg w niniejszym postepowaniu jako wszczetym po dniu
19 pazdziernika 2014 r., co argumentacje odwotujgcego o wykonywaniu tozsamej umowy w
okresie wczesniejszym, czyni bezprzedmiotows.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp zamawiajgcy wskazat,
ze oferta odwotujgcego ztozona w czesciach 1, 3, 4, 5, 6, 7 i 8 przekracza kwoty, jakie
zamawiajgcy przeznaczyt na ustugi naprawy awaryjnej w danych czesciach. W tej sytuaciji
uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp. Ponownie, tj. jak w
rozstrzygnieciu o wyniku postepowania zauwazyt, ze proponowane przez wykonawce stawki
roboczogodziny w formularzach naktadéw rzeczowych na wykonanie napraw w wysokosci
od 3 do 10 tys. ziotych netto, znacznie odbiegajg od cen rynkowych za podobne ustugi i sg

nadmiernie wygorowane.

W toku rozprawy strony podtrzymaty stanowiska.

Odwotujgcy stwierdzit, ze z postanowien SIWZ wynika, iz zastosowano 2 kryteria, to jest
cene i wskaznik za wykonanie napraw, obliczony w sposéb wymagany przez
zamawiajgcego. Nie jest to kryterium cenowe jakkolwiek wynikowo przedstawione w ztotych.
Zauwazyt, ze sam zamawiajgcy stwierdzit w formularzach, a takze w pismach, ze suma
wartosci uwzgledniajgca wskaznik nie jest wartoscig zamoéwienia, lecz stuzy poréwnaniu
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ofert. Wskazat na art. 14 PZP i zasady wyktadni oswiadczen woli w Kc, w tym wyktadni tresci
SIWZ. Na poparcie stanowiska zauwazyt, ze w informacji z otwarcia ofert nie wskazano
tacznej ceny ofertowej w poszczegdlnych czesciach, co potwierdza ze element wskaznika za
wykonanie napraw nie jest czescig ceny. Podtrzymat stanowisko, ze nie ma przeszkod do
zawarcia umowy i podkreslit, Zze nie zaistnialy prawne przestanki uniewaznienia
postepowania. Odnosnie kwestionowanych kwot roboczogodziny przedstawionej w ofercie
wskazat na tre$¢ umowy, zgodnie z ktérg wykonawca jest obcigzony szeregiem obowigzkow
0 charakterze kosztotworczym. Zauwazyt przy tym, ze szereg prac przewidywanych do
wykonania jest wyliczona w wielkosciach mniejszych niz 1 roboczogodzina, wyrazona w
wielkosciach utamkowych. Zauwazyt, ze dla czesci 3, 5, 7 cena ofertowa przeglagddw i
konserwacji jest nizsza od kwot przewidzianych przez zamawiajgcego. Podtrzymuje
argumentacje z odwotania. W zwigzku z otrzymang odpowiedzig na odwotanie stwierdzit, ze
obecne stanowisko zamawiajgcego nie ulegto zmianie w stosunku do tresci decyzji o
uniewaznieniu postepowania, stgd zbedne jest przedstawianie dodatkowych argumentéw na

poparcie wskazanych w odwotaniu zarzutéw i zadan.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w postepowaniu doszto do bftedu w postaci zastosowania
podwdjnego kryterium cenowego. Wskazat na rozdziat 17 SIWZ i tabele z dwoma kryteriami,
pierwsze — cena za 4 przeglady i konserwacje — waga 80% i drugie — suma ogdlna
(wskaznik) za wykonanie naprawy TUWO (usuniecie awarii, demontaz i montaz) — waga
20%. Wskazat na tres¢ formularza ofertowego (zatgcznik nr 2 do SIWZ), gdzie wymagano
przedstawienia wartosci oferowanej za 4 przeglady i konserwacje netto, podatek i brutto. W
pozycji 2 nalezato poda¢ wartos¢ wskaznika za wykonanie naprawy TUWO réwniez w
rozbiciu na cene netto, VAT i brutto. Z takiej tresci formularza wynika, ze wymagano
przedstawienia dwéch wartosci (cen) za opisane elementy. Rowniez przed otwarciem ofert
zamawiajgcy przedstawit kwoty jakie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w
rozbiciu na wyzej wskazane elementy cenowe dla kazdej czesci zaméwienia. Z powotanej
tresci SIWZ wynika, ze zostaty zastosowane dwa kryteria cenowe, to jest podwdjne kryterium
ceny, co stanowito wade majgcg charakter nieusuwalny. Zauwazyt, ze tym samym nie
zastosowano zadnego kryterium pozacenowego, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 2 2a w
brzmieniu obowigzujgcym od 19 pazdziernika 2014 r. Tym samym zauwazyt, ze umowa
zawarta z odwotujagcym w roku 2014, to jest przed nowelizacja PZP i oparta na takich
samych jak obecnie postawieniach SIWZ, byta zgodna z przepisami.

Wskazat na tres¢ informacji z otwarcia ofert, z ktérej wynika iz cena fgczna oferty
odwotujgcego przekroczyta planowang do oddania wielkos¢ we wszystkich czesciach 1, 3, 4,
5, 6, 7 i 8. Zauwaza takze, ze cena za naprawy nazywana takze wskaznikiem za wykonanie
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napraw dla kazdej z powyzszych czesci przekracza kwote jakg zamawiajacy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron przedstawionych na piSmie i do protokotu, uwzgledniajgc takze
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w szczegdélnosci
postanowienia siwz dotyczgce sposobu obliczenia ceny, wymogéw co do sposobu
przedstawienia tresci oferty zwazyta, co nastepuje.

Jak wynika z postanowien siwz wykonawcy otrzymali w Rozdziale XVI siwz szczego6towg
instrukcje co do sposobu obliczenia za wykonanie przedmiotu zamowienia i przedstawienia
jej na zatgczonym do siwz formularzu cenowym dla kazdej czesci zaméwienia i rodzaju ustug
tj formularz cenowy dotyczacy przegladéw i konserwacji, formularz cenowy naktadow
rzeczowych robocizny dla napraw awaryjnych montazu i demontazu elementéw systemu
oraz zbiorczy formularz cenowy do poréwnania ofert. Wynikowy formularz ofertowy
przewidywat podanie dla kazdej czesci, na ktorg jest sktadana oferta, ceny ze wskazaniem
osobno wartosci oferowanej za 4 przeglady i konserwacje w kwocie netto, wartosci podatku
od towardw i ustug i kwoty brutto. Analogicznie nalezato wskazaé w kwocie netto, wartosci
podatku od towaréw i ustug i kwoty brutto cene okreslong jako ,wartos¢ wskaznika za
wykonanie naprawy TUWO (usuniecie awarii, demontaz i montaz).

Wykonawca ztozyt oferte zgodnie z wymogami.

Jak wynika z tresci informacji z otwarcia ofert dnia 3 lutego 2015 r. Odwotujgcy ztozyt oferte
na siedem czesci zamdéwienia tj. czesci 1, 3,4, 5,6, 7 8.

Stosownie do wymogu art. 86 ust. 3 ustawy pzp zamawiajgcy podat do wiadomosci
wysokos¢ kwot, jakie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia dla kazdej czesci
z rozbiciem kwot przeznaczonych na sfinansowanie przegladdw i konserwacji oraz kosztow
napraw.

Nastepnie przedstawiono ceny zaoferowane dla poszczegbinych czesci przez odwotujgcego,
ktory jako jedyny wykonawca ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu.

Niesporne jest, ze we wszystkich czesciach wartos¢ napraw (nazywanych takze wartoscig
wskaznika za wykonanie napraw) w ofercie wykonawcy byta wyzsza od wskazanej przez
zamawiajgcego jako planowana do sfinansowania. Stwierdzono takze, ze dla czesci 3, 5, 6 i
7 cena przegladdéw i konserwacji zaoferowana przez odwotujgcego nie przekracza kwoty

planowanej przez zamawiajacego.
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Sktad orzekajgcy ma przy tym swiadomos$¢, ze oszacowanie wartosci napraw w tym
postepowaniu, z uwagi na przedmiot ustugi oczywiscie nie moze by¢ utozsamiany z
zakresem ustug, jakie rzeczywiscie bedg musiaty by¢ wykonane. Nie zmienia to jednak faktu,
ze przy jednoznacznie sformutowanym wymogu co do sposobu kalkulacji ceny, wielkosci te
majg znaczenie tak przy ocenie ofert, jak i odniesieniu wysokosci cen ofertowych do
mozliwosci finansowych zamawiajgcego. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze o ile zamawiajgcy
dopuscit sktadanie ofert na poszczegdlne czesci zamdwienia, nie dopuscit, gdyz nie wynika
to z postanowien siwz, mozliwosci wyodrebnienia poszczegdlnych rodzajéw ustug do
wykonania w ramach odrebnych uméw. Tym samym argumentacja odwotujgcego dotyczgca
wytgcznie ustug przegladdéw i konserwacji (bez napraw, w tym awaryjnych) nie moze byc¢
wzieta pod uwage, jako nie znajdujgca oparcia w postanowienia siwz w zakresie opisu
przedmiotu zaméwienia. Wskazanie, ze w cenie oferty mieszczg sie dwie ceny sktadowe,
(jakkolwiek jedna jest wielkoscig niepewng), uprawnia do podjecia czynnosci poréwnania
sumy tych sktadowych z kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia w poszczegolnych czesciach (na ktérg sktadajg sie dwie sktadowe oszacowane
wg opisanych zasad). W konsekwencji takiego poréwnania powstaje wynik wskazujacy, ze
dla kazdej czesci zamoOwienia taczna cena (przeglady i konserwacja + naprawa) z oferty
odwotujgcego przekracza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia.

Powyzsze ustalenie prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy prawidtowo zastosowat art. 93
ust. 1 pkt 4 uniewazniajagc postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego.

Z tresci przedstawionego powyzej uzasadnienia rozstrzygniecia wynika
jednoczesnie, iz w ocenie sktadu orzekajgcego, w sSwietle tresci postanowien siwz, opis
dotyczacy wartosci wskaznika za wykonanie napraw awaryjnych jest nieprzejrzysty. O ile
bowiem, jak wyzej wskazano, istniejg podstawy do uznania go jako elementu o charakterze
ceny, to jak zasadnie wskazuje zamawiajacy, nie jest to wartos¢ zamoéwienia, a jedynie
wartos¢ stanowigca wskaznik do poréwnania ofert. Jednoczesnie wartos¢ tego wskaznika
nazwana sumag ogolna, a wyrazona w ztotych, przedstawiona zostata w siwz jako drugie
obok ceny kryterium oceny ofert. Potwierdzajgc, ze taki opis kryteriow jest nieprzejrzysty, a
przy zatozeniu, ze drugie kryterium rowniez jest kryterium cenowych, nalezy potwierdzi¢, ze
zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 2 i 2a ustawy pzp. Ocena, czy taka hipotetycznie przyjeta
wada postepowania wypetnia hipoteze przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 jest w ocenie lzby
zbedna, jako ze jej wynik pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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