Sygn. akt: KIO 1512/13

WYROK
z dnia 8 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: = Marek Kolesnikow

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2013 r. w Warszawie odwofania z dnia 21
czerwca 2013 r. wniesionego przez wykonawce MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul.
Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej, ul. Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul.
Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamédwien
Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczone przez wykonawce MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul.

Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw, tytutem kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101 i poz. 1529) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1512/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej, ul. Grzybowska 80/82, 00-844
Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nhazwg

»Aktualizacja programu wodno-sciekowego kraju«.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 12.02.2013 r. pod nrem_2013/S 030-047213.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101 i poz. 1529) zwanej dalej w

skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy powiadomit 11.06.2013 r. wykonawcdw o uniewaznieniu postepowania.

Wykonawca MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6, 33-100
Tarnéw, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost_21.06.2013 r. do Prezesa KIO

odwotanie na:

1) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp polegajgce na uniewaznieniu postepowania,

pomimo ze nie zachodzi Zadna przestanka uniewaznienia, w szczegolnosci
postepowanie nie jest obarczone nieusuwalng wada, uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy;

2) naruszenie art. 186 ust. 2 in fine Pzp polegajace na zaniechaniu wykonania

czynnosci opisanych w zgdaniach odwotania z 23 maja 2013 r. (sprawa KIO
1222/13), ktére zostalo uwzglednione w catosci przez zamawiajgcego, tj. na
zaniechaniu ponownej merytorycznej oceny ofert i w jej wyniku:

a) wykluczenia wykonawcy Ove Arup & Partners International Limited, Wielka
Brytania (dalej jako: wykonawca Ove Arup),

b) przyznania odwotujacemu 15 punktéw w zakresie podkryterium ,zgodnosé¢ z

wymaganiami m.in. ustawy Prawo wodne i Ramowej Dyrektywy Wodnej”, a w



konsekwencji 51,75 punktow tacznie w zakresie kryterium ,Koncepcja realizacji
pracy opisanej w zatgczniku nr 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia”,
c) powtdérnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd  ofert

niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i o:
1) nakazanie uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania
2) nakazanie ponownej oceny ofert i o:

a) wykluczenia wykonawcy Ove Arup z postepowania,

b) przyznania odwotujgcemu, w odniesieniu do kryterium ,Koncepcja realizacji pracy
opisanej w zataczniku nr 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia”, 15
punktéw w zakresie podkryterium ,zgodno$¢ z wymaganiami m.in. ustawy Prawo
wodne i Ramowej Dyrektywy Wodnej” i w konsekwenciji: 51,75 punktow tgcznie w
zakresie kryterium ,Koncepcja realizacji pracy opisanej w zataczniku nr 1
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia”,

c) w konsekwencji: wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrod ofert

niepodlegajacych odrzuceniu.

Argumentacja odwotujacego

1. W pismie z 11.06.2013 r., zawierajgcym powiadomienie 0 uniewaznieniu

postepowania, zamawiajgcy powotat sie na przestanke wymieniong w art. 93 ust. 1 pkt 7

Pzp. Uzasadniajac swojg decyzje stwierdzit jedynie, ze ,po analizie obliczenia punktow w
poszczegodlnych kryteriach stwierdzit, ze inna warto$¢ kryteridw zostata podana w ogtoszeniu
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a inna wartoS¢ kryteriow jest
zastosowana w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia”. Zamawiajacy wskazat
ponadto, ze ,przy powtérnym ogtoszeniu doda w opisie przedmiotu zaméwienia elementy,
ktére wynikajg z dyrektyw unijnych i bedg miaty wptyw na realizacje zaméwienia”. Decyzja

zamawiajgcego jest niezrozumiata i nieuzasadniona.

2. Art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nie ma charakteru samodzielnego, lecz odsyta do innych

norm ustawy, regulujacych kwestie uniewaznienia umowy, ktére z kolei odsylajg do
przepiséw dotyczacych zasad prowadzenia postepowania. Decyzja o uniewaznieniu nie
moze by¢ tez podejmowana dowolnie, lecz musi mie¢ oparcie w konkretnym przepisie
ustawy.

Podstawowym celem postepowania jest doprowadzenie do zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego, a uniewaznienie z zatozenia powinno by¢ dziataniem wyjgtkowym,

stosowanym tylko w sytuacjach $cisle okreslonych w ustawie. Samo powotanie w



uzasadnieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nie moze byC uznane za wykazanie przez

zamawiajgcego podstaw prawnych do uniewaznienia postepowania. W ocenie
odwotujgcego, juz fakt niewskazania przez zamawiajgcego podstawy prawnej uniewaznienia

postepowania przesadza o wadliwosci tej czynnosci.

3. Skoro uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wymaga

istnienia sytuacji, w ktoérej umowa w sprawie zaméwienia publicznego zawarta w wyniku
postepowania podlegataby uniewaznieniu, obowigzkiem zamawiajgcego jest takze
jednoznaczne wykazanie ewentualnej podstawy uniewaznienia umowy (tak np. w wyroku
KIO z 7 lutego 2013 r., KIO 154/13). Tymczasem zamawiajacy wskazat jedynie ogdlnie na
dwa zagadnienia:
1) réznica miedzy ,wartoscig kryteriow” opublikowang w ogtoszeniu, a ,wartoscig
kryteriow” ujetg w specyfikaciji;
2) zamiar uzupetnienia przedmiotu zamowienia o ,elementy, ktére wynikajg z dyrektyw
unijnych”.
Takie uzasadnienie decyzji o uniewaznieniu postepowania trudno uznac za precyzyjne,

jasne i przekonujgce.

4. Przede wszystkim zamawiajacy nie wyjasnit, dlaczego uznat, ze ,wartos¢ kryteriow”
roézni sie w ogtoszeniu i specyfikacji. Opis kryteriow ujety w ogtoszeniu o zamowieniu byt
nastepujacy:

»IV.2. Kryteria udzielenia zamowienia

IV.2.1) Kryteria udzielenia zamdwienia

Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie z uwzglednieniem kryteriow kryteria okreslone
ponizej

Cena. Waga 40

Koncepcja realizacji pracy. Waga 60

IV.2.2) Informacje na temat aukcji elektronicznej

Wykorzystana bedzie aukcja elektroniczna — nie«.

Z kolei opis kryteribw zostat ujety w pkt 13 specyfikacji. Zamawiajacy powtorzyt tresc
ogtoszenia w pkt 13.1 specyfikacji, opisujac dwa kryteria: cene (z wagg 40%) oraz
pozacenowe kryterium w postaci oceny koncepciji realizacji pracy opisanej w zatgczniku nr 1
specyfikacji (z waga 60%).

»13. Opis kryteridow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty:

13.1. Ocena ofert nastgpi na podstawie dwdch kryteriow:

Cena —waga 40%

Koncepcja realizacji pracy opisanej w zatgczniku nr 1 specyfikacji — waga 60%«.



W dalszej czesci specyfikacji zostat okresdlony sposdb oceny ofert. Przede wszystkim
sprecyzowano go dla kryterium pozacenowego, gdzie zamawiajacy doprecyzowat, w jakich
aspektach bedzie podlega¢ ocenie koncepcja realizacji pracy. Okreslono tez, ze koncepcja
realizacji pracy przedstawiona przez wykonawce bedzie oceniana indywidualnie przez
poszczegdblnych cztonkéw Komisji, przy czym liczba uzyskanych przez oferte na podstawie
omawianego tu kryterium bedzie ,$rednig arytmetyczng (policzong z doktadnoscig do dwéch
miejsc po przecinku) ilosci punktéw przyznanych ofercie przez wszystkich cztonkow Komis;ji”.

Jak wynika z zacytowanych wyzej postanowien sekcji IV.2 ogloszenia i pkt 13.1

specyfikacji, w obydwu dokumentach wskazano doktadnie te same kryteria z doktadnie tymi
samymi wagami. Trudno zatem zgodzi¢ sie z tezg o istnieniu réznicy miedzy ,wartoscig
kryteridw” opublikowang w ogtoszeniu, a ,wartoscig kryteriéw” ujetg w specyfikaciji.
Ogtoszenie i specyfikacja nie sg identyczne, bo opis zawarty w postanowieniach
specyfikacji jest obszerniejszy i szczegbétowszy od ogtoszenia, skoro zgodnie z art. 36 ust. 1
pkt 13 Pzp powinna obejmowaé nie tylko sam opis kryteriow, ale takze podanie ich

znaczenia oraz sposobu oceny oferty.

5. Tym bardziej niezrozumiate jest wskazanie w uzasadnieniu decyzji 0 uniewaznieniu,
ze ,przy powtérnym ogloszeniu [zamawiajgcy] doda w opisie przedmiotu zamoéwienia
elementy, ktore wynikajg z dyrektyw unijnych i bedg miaty wptyw na realizacje zamowienia”.
Stwierdzenie to jest tak ogolne, ze trudno sie do niego odnies¢ merytorycznie. Jednak nawet
jesli przyjac, ze zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposéb nieodpowiadajacy w
petni swoim potrzebom, nie ulega watpliwosci, ze — tak jak wszelkie inne przypadki
.niepetnego” opisu przedmiotu zamédwienia — nie jest to podstawa do uniewaznienia
postepowania (tak np. w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 14 sierpnia 2012 r., V Ca
788/12).

6. Zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest mozliwe tylko wéwczas, gdy w razie

podpisania umowy zachodzitaby jedna ze szczegétowych przestanek uniewaznienia umowy,

opisanych w art. 146 ust. 1 Pzp, lub generalna przestanka z art. 146 ust. 6 Pzp.

Zamawiajacy nie odwotat sie do zadnej tych przestanek w uzasadnieniu decyzji o
uniewaznieniu postepowania, mimo ze to na nim spoczywa ciezar wykazania podstaw
uniewaznienia.

Niezaleznie od tego, odwotujacy podkresla, ze zadna z tych przestanek nie mogtaby
zostac zastosowana w przedmiotowym postepowaniu. Nie ulega watpliwosci, ze przestanki z

art. 146 ust. 1 Pzp w ogdle nie odnoszg sie ani do problematyki kryteriow ocen, ani do opisu

przedmiotu zamowienia. Z kolei zastosowanie art. 146 ust. 6 Pzp wymagatoby wykazania




naruszenia konkretnego przepisu ustawy oraz uzasadnienia, ze to naruszenie miato lub
mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania (tzn. gdyby nie to konkretne naruszenie
przepisdw, postepowanie zakonczytoby sie wyborem innej oferty). Zadna z tych kwestii nie
zostata poruszona przez zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o0 uniewaznieniu
postepowania. Wskazujac ogolnikowo na opisane wyzej zagadnienia opisane w piSmie z
11.06.2013 r., zamawiajacy nie wykazat, ze sg one przejawem naruszenia przepisow
ustawy, ani nie wskazat, jaki konkretnie przepis ustawy zostat naruszony. W ocenie
odwotujgcego, nie doszto do naruszenia zadnego przepisu ustawy, czyli tym bardziej nie ma

mowy o0 wptywie jakiegos naruszenia na wynik postepowania.

7. Rzekome uchybienia, stanowigce — wedlug zamawiajgcego — podstawe do
uniewaznienia postepowania, nie zostaly dostrzezone na wczesniejszych etapach

postepowania przez wykonawcéw ani przez zamawiajgcego.

8. Po pierwsze, wykonawcy nie wniesli ani jednego odwotania wobec tresci ogtoszenia
lub specyfikacji. Zagadnienia poruszane przez zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o
uniewaznieniu postepowania nie byty tez poruszane we wnioskach o wyjasnienie tresci
specyfikacji, mimo ze czes¢ z nich dotyczyta kryteribw oceny (wykonawcy wnioskowali o
doprecyzowanie sposobu oceny koncepcji realizacji zaméwienia, a zamawiajacy 12.03.2013

r. opublikowat stosowne wyjasnienia).

9. Po drugie, warto wskaza¢, Zze uniewaznienie postepowania, jest trzecig z kolei
czynnoscig zamawiajgcego konczgcg to samo postepowanie. Wedlug pierwszego
rozstrzygniecia (pismo z 12.04.2013 r.), sposréd czterech zlozonych ofert, za
najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Ove Arup.

Odwotujacy zaskarzyt te czynnosc¢, zarzucajgc naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp (wadliwa

ocena ofert odwotujacego i wykonawcy Ove Arup) i art. 26 ust. 3 Pzp (zaniechanie

wezwania wykonawcy Ove Arup do uzupetnienia dokumentéw). Zadania obejmowaty
przyznanie odwotujgcemu wiekszej liczby punktdow w zakresie kryterium oceny koncepcji (do
51,75 punktéw), zmniejszenia liczby punktdéw przyznanych wykonawcy Ove Arup (do 53
punktéw) oraz wezwania wykonawcy Ove Arup do uzupetnienia szeregu dokumentow

podmiotowych w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Odwotanie to zostato uwzglednione w catosci

przez zamawiajgcego, a KlO postanowita umorzy¢ postepowanie (postanowienie z 6 maja
2013 r., KIO 937/13).

Na skutek ponownego rozstrzygniecia postepowania (pismo z 13.05.2013 r.),
zamawiajgcy ponownie uznat za najkorzystniejszg oferte wykonawcy Ove Arup. Ta czynnosé

réwniez zostata zaskarzona przez odwotujgcego. Odwotujgcy zarzucat zaniechanie



wykluczenia z postepowania wykonawcy Ove Arup mimo nieprawidtowego uzupetnienia
dokumentéw, a takze zaniechanie wykonanie niektérych czynnosci objetych Zgdaniami
wczesniejszego odwotania (zamawiajacy nie przyznat odwotujacemu wiekszej liczby
punktéw w ramach kryterium oceny koncepcji, czyli nie wykonat jednego z trzech Zzadan
pierwszego odwotania). Takze to odwotanie zostato uwzglednione w catosci przez
zamawiajgcego, co skutkowato umorzeniem postepowania przez Krajowg Izbe Odwotawczag
(postanowienie z 29 maja 2013 r., KIO 1222/13).

Jak wynika z art. 186 ust. 2 Pzp, uwzglednienie tego odwotania natozyto na zama-
wiajgcego obowigzek wykonania zgdan zawartych w odwotaniu, obejmujacych wykluczenie
wykonawcy Ove Arup, przyznanie odwotujgcemu tacznie 51,75 punktéw w ramach kryterium
oceny koncepcji i powtdrnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, co powinno skutkowaé wyborem oferty odwotujgcego. Zamiast

tego, zamawiajgcy podjat jednak decyzje o uniewaznieniu postepowania.

10. Zamawiajagcy dwukrotnie rozstrzygnat postepowanie merytorycznie i nie dostrzegt
woéwczas zadnych uchybien w sposobie jego prowadzenia, wybrat najkorzystniejszg oferte i
poinformowat o zamiarze zawarcia umowy z wybranym wykonawcg. Dopiero obecnie, na
podstawie tego samego brzmienia ogtoszenia i specyfikacji, zamawiajacy dostrzegt w nich
podstawe do uniewaznienia postepowania z powodu (nieopisanego blizej) uchybienia. W tym
kontekscie podjecie przez zamawiajacego decyzji o0 uniewaznieniu postepowania jest
jeszcze bardziej zaskakujace.

Zamawiajacy nie miat podstaw do uniewaznienia postepowania, a zamawiajacy
postepujac prawidtowo i zgodnie z przepisami ustawy powinien wybra¢ oferte odwotujgcego,

jako najkorzystniejszg w Swietle kryteriéw opisanych w ogtoszeniu i specyfikac;ji.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 21.06.2013 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 24.06.2013
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

27.06.2013 r. wykonawca Ove Arup & Partners International Ltd. sp. z 0.0. Oddziat w
Polsce ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo
0 zgtoszeniu przystapienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp), jednak wykonawca ten nie mégt stac sie
uczestnikiem postepowania, gdyz nie wykazat interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na

korzysc¢ strony, do ktorej przystepuje. Przepis art. 185 ust. 2 Pzp brzmi: ,Wykonawca moze



zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania
kopii odwofania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza
sie Prezesowi |zby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocag waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego

kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie”.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez zamawiajacego:

1) (dowéd nr 1) pismo wilasnhe z obliczeniami, z ktérych wynika, ze zgodnie z

informacjami podanymi w ogtoszeniu wykonawca maogtby otrzymaé 40 pkt za cene i
60 pkt za koncepcje, natomiast zgodnie ze wzorem w specyfikacji wykonawca
mogtby otrzymac odpowiednio 30,77 pkt i 69,23 pkt w zwigzku z tym koncepcja
miataby znacznie wiekszg wage w specyfikacji niz wskazana w ogtoszeniu, a z tych
wynikéw zamawiajacy wywodzi, ze liczba punktow, ktére wykonawca moze
uzyskacé jest inna w ogtoszeniu i inna w specyfikaciji;

dowodu ztozonego przez odwotujacego:

2) (dowdd nr 2) wyliczenie wynikéw postepowania zgodnie z metodg zawartg w
ogtoszeniu i w specyfikacji z podstawieniem do wzorow faktycznych danych z
postepowania, z ktérych odwotujacy wywodzi, ze w obu przypadkach zostatyby
uzyskana ta sama kolejnos¢ wykonawcéw w rankingu ofert

- Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.



W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez

uniewaznienie postepowania, pomimo ze nie zachodzi zadna przestanka uniewaznienia, w
szczegdblnosci postepowanie nie jest obarczone nieusuwalng wada, uniemozliwiajacq
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy — nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia,
jezeli [...] postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcq

zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego”.

Zamawiajgcy zamiescit w sekcji 1V.2. ,Kryteria udzielenia zamdwienia” ogtoszenia o
zamowieniu informacje o kryteriach, ktérymi bedzie sie powodowa¢ podczas wyboru
najkorzystniejszej oferty, cyt. »Cena. Waga 40. Koncepcja realizacji pracy. Waga 60«.

Zgodnie z art. 41 pkt 9 Pzp zamawiajacy ma obowigzek zawrze¢ w ogtoszeniu
informacje o kryteriach wyboru ofert i znaczeniu tych kryteridw, a przepis art. 41 pkt 9 Pzp
brzmi: »Ogtoszenie o zamdéwieniu, o ktérym mowa w art. 40 ust. 1 Pzp, zawiera co najmnigj
[...] kryteria oceny ofert i ich znaczenie«. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp zamawiajgcy ma
obowigzek zawrze¢ takie same informacje w specyfikacji, a przepis art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp
brzmi: Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera co najmniej [...] opis kryteriow,
ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia
tych kryteriéw i sposobu oceny ofert”.

Zamawiajacy w obu tych miejscach ogtoszenia o zamodwieniu i specyfikacji wskazat te
same kryteria: cena i koncepcja realizacji pracy przyznajac im nominalnie te same wagi,
odpowiednio 40% i 60%. Jednak w sposobie oceny ofert zamawiajacy podat trzy wzory,
ktére zastosuje wybierajac najkorzystniejszg oferte:

C min

1)C= x 40 pkt
C bad
2) Koncepcja realizacji pracy (K) — maksymalna ilos¢ punktow, jakg moze uzyskaé
oferta — 60 pkt
3) Ostateczna ilos¢ punktow (P,) przyznanych ofercie wykonawcy obliczona zostanie na
podstawie wzoru (z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku):

P,=Cx0,40 + Kx 0,60

Zastosowanie wszystkich trzech wzoréw podanych w specyfikacji powoduje, ze
nominalne wyniki z pierwszych dwoch wzoréw sg jeszcze raz mnozone przez wspotczynniki
wagowe danych kryteriow. Powtérne pomnozenie czesciowych wynikéw powoduje, ze

stosunek przyznawanych punktéw [cena — 40 i koncepcja — 60] ulega powaznej zmianie po
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przemnozeniu poszczegolnych sktadnikow przez wspoétczynniki 0,40 i 0,60. W efekcie —
zamiast podanego w sekcji IV.2.1 ogtoszenia i w czesci wstepnej ust. 13.2 na str. 11
specyfikacji — stosunek do siebie tych wag [cena — 40 i koncepcja — 60] zostaje zmieniony na
nowy stosunek wag o proporcjach: cena — 30,77 i koncepcja — 69,23.

Odwotujacy stwierdza, ze dodatkowe przemnozenie wynikbw w poszczegolnych
kryteriach o czynniki wagowe tych kryteriéw (0,40 i 0,60) nie wptywa na ostateczny ranking
ofert ztozonych w postepowaniu (dowod nr 2). W zwigzku z tym zamowienie nie powinno by¢
uniewaznione, gdyz zastosowanie wzoru P, = C x 0,40 + K x 0,60 nie ma wptywu na wynik

postepowania.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze w cytowanych przepisach art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp i
art. 40 ust. 1 Pzp zostalo uzyte to samo wyrazenie ,kryteria oceny ofert” (,opis kryteriow,
ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty” — art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp i
.Kryteria oceny ofert” — art. 41 pkt 9 Pzp) i ,znaczenia tych kryteriow” (,znaczenia tych
kryteriow” — art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp i ,ich [kryteriow oceny ofert] znaczenie” — art. 41 pkt 9
Pzp).

W art. 36 ust. 1 pkt 13 i art. 41 pkt 9 Pzp zostata zachowana przez ustawodawce zasada
formutowania przepiséw wyrazona w § 10 zatgcznika do rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz. U. Nr
100, poz. 908). Przepis ten brzmi: ,Do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie
jednakowych okreslen, a roznych pojeé¢ nie oznacza sie tymi samymi okresleniami”.

W zwigzku z tym przyjmuje sie, ze znaczenie Kkryteriow opisane w ogtoszeniu o
zamowieniu musi by¢ takie samo jak znaczenie kryteridéw opisane w specyfikaciji.

Tak réwniez powszechnie przyjmujg to wykonawcy i zapoznajgc sie tylko z ogtoszeniem
0 zamowieniu mogg podjgé decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu albo — widzac zbyt
mate szanse na wygranie postepowania — mogg podja¢ decyzje o nie braniu udziatu w
postepowaniu. Wiadomos¢ o kryteriach oceny ofert i ich znaczeniu jest jedng z wazniejszych
informacji, ktérg wykonawcy biorg pod uwage podejmujac decyzje o wzieciu udziatu w
postepowaniu. W zwigzku z tym rozbiezno$¢ miedzy ogtoszeniem o zamoéwieniu a
specyfikacja w zakresie wiasciwie 10% znaczenia kryteriow nie moze byé uznana za
niemajgca wptywu na wynik postepowania. Mogg znalez¢ sie podmioty, ktére uznaty na
podstawie znaczenia kryteridw podanego w ogtoszeniu, ze podmioty te nie sg
zainteresowane braniem udzialu w postepowaniu. Podmioty te, przy znaczeniu kryteriow,
ktére wynika z postanowien specyfikacji, mogtyby by¢ zainteresowane ztozeniem ofert.

Odwotujgcy ztozyt dowdd na wykazanie, ze ranking rzeczywiscie ztozonych ofert —
obliczany wedtug wzoru zamieszczonego w ogtoszeniu o zaméwieniu i wedlug wzoru

zamieszczonego w specyfikacji — jest taki sam. Jednak odwotujacy nie wykazat, ze zadne
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podmioty nie odstgpity od udziatu w postepowaniu po lekturze tylko ogtoszenia o zamowieniu
okreslajgc, na podstawie proporcji znaczenia kryteribw, Ze ich szanse na wygranie
postepowania sg zbyt nikle oraz ze te podmioty nie zmienitby zdania widzac, ze stosunek

kryteridow oceny ofert jest o okoto 10% rézny w specyfikaciji.

Skifad orzekajgcy lzby stwierdza, ze zgodnie ze wzorem zawartym w ogtoszeniu
wykonawca moze otrzyma¢ maksymalnie do 40 punktéw za cene i do 60 punktow za
koncepcje: 40 + 60 = 100 punktéw. Natomiast zgodnie ze wzorami zawartymi w specyfikacji
wykonawca moze otrzymac¢ maksymalnie do 30,77 punktow za cene i do 69,23 punktow za
koncepcije.

Liczba punktéw mozliwych do uzyskania na podstawie wzoru zawartego w specyfikacji
wynika z koniecznosci zastosowania wzoru wskazanego w pkt 3: P, = C x 0,40 + K x 0,60.

Podstawiajgc do wzoru z punktu 3 wartosci otrzymane w punktach 1 i 2 otrzymuje sie:
P, =40x 0,40 + 60 x 0,60 = 16 + 36 czyli P, = 52 punkty.

W zwigzku z tym, ze muszg by¢é zachowane proporcje miedzy poszczegdlinymi
kryteriami nalezy podzieli¢ sumy punktéw ze wzoru zawartego w pkt 3 specyfikacji, czyli 52
nalezy podzieli¢ przez 100: 52 / 100 = 1,92. Nastepnie nalezy obie strony rownania z punktu
3 specyfikacji pomnozy¢ przez tak uzyskany wspétczynnik [mnozenie obu stron réwnania
przez ten sam czynnik nie zmienia proporcji sktadnikéw sumy prawej strony réwnania
(Cx0,40 + Kx 0,60)]:

1,92 x (P,) = 1,92 x (C x 0,40 + K x 0,60)

1,92 xP,=1,92xC x 0,40 + 1,92 x K x 0,60.

A po podstawieniu danych mozliwych do uzyskania otrzyma sie rownanie:

1,92 x 52 =1,92 x 40 x 0,40 + 1,92 x 60 x 0,60

1,92 x52=1,92 x 16 + 1,92 x 36

100 = 30,77 + 69,23.

Z obliczen tych wynika, ze w specyfikacji zostaty zaktdcone proporcje wskazane w
ogtoszeniu o zamoéwieniuz C =40i K=60na C = 30,77 i K= 69,23.

Skiad orzekajacy lzby zauwaza, ze nie wszystkie réznice w konkretnych wzorach
zastosowanych w ogtoszeniu o zamowieniu oraz specyfikacji muszg doprowadzi¢ do
koniecznosci uniewaznienia postepowania, gdyz istotne jest zachowanie proporcji stosunkéw
wag poszczegolnych kryteriéw do siebie. Nie bedzie wiec takim odstepstwem np. wpisanie w
jednym wzorze liczby »20%«, a w drugim wzorze utamka zwykiego »1/5« czy utamka

dziesietnego »0,2«, bo s3 to tylko rézne postacie wyrazania tej samej wartosci.

Dlatego, sktad orzekajacy — podzielajac poglad, ze w ogtoszeniu o zamodwieniu i

specyfikacji muszg znalez¢ sie finalne takie same dane dotyczace kryteriow oceny ofert i ich
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znaczenia — stwierdza, ze zamawiajgcy, ktéry odkryt, Ze w jego procedurze wystgpita
opisywana roznica miedzy tredcig ogtoszenia o zamowieniu i specyfikacji moze (jest
obowigzany) na kazdym etapie procedury, do czasu zawarcia umowy, uniewazni¢
postepowanie, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéry brzmi ,Zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli [...] postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamodwienia publicznego”. W zwigzku z tym sktad orzekajgcy nie moze uwzgledni¢

zarzutu o naruszeniu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez bezpodstawne uniewaznienie

postepowania.

Zamawiajacy nie wyjasnit w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania,
wystosowanym zgodnie z art. 93 ust. 3 Pzp dlaczego uznat, ze ,wartos¢ kryteriéw” rozni sie
w ogtoszeniu i specyfikacji. Przepis art. 94 ust. 3 Pzp brzmi: ,O uniewaznieniu postepowania
0 udzielenie zamdwienia zamawiajacy zawiadamia rownoczesnie wszystkich wykonawcow,
ktérzy (1) ubiegali sie o udzielenie zaméwienia — w przypadku uniewaznienia postepowania
przed uptywem terminu sktadania ofert, (2) zlozyli oferty — w przypadku uniewaznienia
postepowania po uptywie terminu skifadania ofert — podajgc uzasadnienie faktyczne i
prawne”.

Jednak nie miato to wplywu na wynik postepowania, a zwlaszcza na umozliwienie
ztozenia przez wykonawce $rodka ochrony prawnej — odwotania. Ponadto sktad orzekajacy
Izby zauwaza, ze odwotujgcy orientowat sie w rozbieznosci miedzy wzorami zawartymi w
tresci ogtoszenia o zamowieniu i tresci specyfikacji, czego potwierdzeniem jest ztozony na
rozprawie przez odwotujgcego dowdd nr 2 z wyliczeniami na podstawie wzoréw z ogtoszenia
0 zamowieniu i ze specyfikacji. Dlatego i ten zarzut nie moze by¢ uznany za zasadny.

W zwigzku z koniecznoscig uniewaznienia postepowania nie mogg by¢ uznane za

zasadne pozostate zarzuty odwotujgcego dotyczace naruszenia art. 186 ust. 2 Pzp.

Zamawiajacy — uniewazniajgc postepowanie — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych.
Skfad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony. Stany faktyczne
przytoczonych wyrokéw byly na tyle rézne od rozpoznawanej sprawy, ze nie mozna sie

powotywac na nie.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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