Sygn. akt: KIO 2375/17

Wyrok
z dnia 24 listopada 2017 roku

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2017 roku w W. odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2017 roku
przez wykonawce: L.T.M. Sp. z 0.0. z siedzibg w G,, ((...)), w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo

— Wojewodztwa Dolnoslaskiego, Dolnoslagskie Urzad Marszatkowski
(ul. Wybrzeze J. Stowackiego 12-14, 50-411 Wroctaw),
przy udziale wykonawcy: B. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., (...), zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz dokonanie czynnosci badania i oceny ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Wojewodztwo
Dolnoslaskie — Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslaskiego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow kwote postepowania odwotawczego
15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez odwotujgcego: L.T.M. Sp. z 0.0. z siedzibg w G., tytulem wpisu od
odwotfania;
2.2 zasgdza od zamawiajgcego: Wojewddztwa Dolnoslaskiego — Urzedu
Marszatkowskiego Wojewoédztwa Dolnoslagskiego na rzecz odwotujgcego:
1

I.T.M. Sp. z 0.0. z siedzibg w G. kwote 18 600,00 z} (stownie: osiemnascie
tysiecy szeSéset Ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych w zwigzku z wpisem od odwofania

oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 22017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: .......ccovviiiiiiiiiir e e

Sygn. akt: KIO 2375/17

Uzasadnienie

Wojewddztwo Dolnoslaskie — Urzad Marszatkowski Wojewodztwa
Dolnoslaskiego [zwane dalej: ,zamawiajgcym”] prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania:
Zakup Systemu Kopii Zapasowych i Archiwizacji na potrzeby Urzedu
Marszatkowskiego Wojewoddzinva Dolnoslgskiego, na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych [tj. Dz. U. z2017 r.
poz. 1579], [zwanej dalej: ,ustawg Pzp”].

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 24 sierpnia 2017 roku pod numerem 2017/S 161-332018.
Warto$¢ zamowienia kwoty okreslone w przepisach wydanych przekracza
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 2 listopada 2017 roku zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym



udziat w postepowaniu zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy, poniewaz jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W dniu 10 listopada 2017 roku wykonawca - L.T.M. Sp. z0.0. zsiedzibg w G.
[zwany dalej: ,odwotujgcym”] wnidst odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcych na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w sposo6b niezgodny z przepisami Pzp oraz btednego uznania, ze oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp poprzez bfedne
przyjecie, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego,

2) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze nie zZlozono zadne;j
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania i dokonania ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty
odwotujgcego;

2) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdw postepowania,
w tym kosztow reprezentacji wedtug przedstawionych na rozprawie
rachunkow.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, ze pismo zamawiajgcego
w przedmiocie uniewaznienia postepowania jest do$¢ niejasno sformutowane,
a w szczegolnosci nie sg jednoznacznie wskazane podstawy faktyczne
uniewaznienia, co utrudnia ustosunkowanie sie do nich. Odwotujgcy stwierdzit,
ze podejmujgc probe rekonstrukcii tych podstaw, mozna wyrdzni¢ nastepujgce:

1. wada uniemoZliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy -
nieréwne traktowanie wykonawcdw poprzez danie nadmiernej przewagi A.
(naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp) (dalej jako ,Podstawa nr 1");

2. wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy -
nieprecyzyjny opis przedmiotu zaméwienia (naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp)
(dalej jako ,Podstawy nr 2-5"), w tym:

[0 Podstawa nr 2 - nieprecyzyjno$¢ wymogow w zakresie RAIDuU10 i
cache;

(1 Podstawa nr 3 - nieprecyzyjno$¢ w zakresie parametrow macierzy; [J
Podstawa nr 4 - nieprecyzyjno$¢ sposobu rozbudowy macierzy do 400
dyskow;

1 Podstawa nr 5 - brak opisu sposobu spetniania deduplikacji oraz
procesu odwrotnego;

3. brak ZtoZenia oferty niepodlegajgcej odrzuceniu (dalej jako ,Podstawa nr 6").
Odnoszac sie do przestanek oznaczonych numerami od 1 do 5 odwotujgcy

podnosit, ze znajdujg one podstawe w tym samym przepisie, tj. w art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, z ktérego wynika, iz, aby zastosowac ten przepis, muszg tgcznie
wystgpi¢ nastepujgce okolicznosci: musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy

regulujgcych udzielenie zamowienia (wada postepowania), wada ma skutkowaé
niemozliwo$cig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia.

Zdaniem odwotujgcego, nie zaistniata przestanka wystgpienia wady,
ktéra skutkowataby niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego. Podnosit, iz uchybienie w postepowaniu
dla jego uniewaznienia musi by¢ na tyle powazne, ze umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego zawarta w nastepstwie procedury dotknietej tym uchybieniem - w Swietle



art. 146 ustawy Pzp - podlegataby uniewaznieniu. Zwrécit uwage na znaczaca
roznice pomiedzy dyspozycjg art. 146 ust. 1 i art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, wskazujac,
Ze art. 146 ust. 1 ustawy Pzp ma brzmienie imperatywne i nakazuje uniewaznienie
umowy w okreslonych przypadkach, natomiast art. 146 ust. 6 ustawy Pzp okresla
mozliwos¢ uniewaznienia umowy - jedynie w wypadku, gdy wniosek w tym zakresie
Zlozy Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych.

Odnoszac sie do przestanki uniewaznienia postepowania oznaczonej
przez siebie jako Podstawa nr 1, odwotujgcy podnosit, iz zamawiajgcy w
uzasadnieniu swojej decyzji szeroko odniost sie do korespondencji prowadzonej z
wykonawcg A. Sp. z 0.0. oraz wskazywat na nieuzasadniong przewage tego
wykonawcy nad pozostatymi wykonawcami, z uwagi na to, ze zamawiajgcy przekazat
mu informacje, ktérych nie otrzymali pozostali uczestnicy. W ocenie odwotujgcego
argumentacja ta jest nieuzasadniona. Wedtug odwotujgcego, w zakresie przedmiotu
zamowienia dla wykonawcow wigzaca jest tres¢ siwz oraz pytania i odpowiedzi
do siwz. Natomiast korespondencja prowadzona przez wykonawce A.
z zamawiajgcym stanowi rodzaj polemiki z trescig siwz, jednakze pozostaje
bez na zwigzanie jej wptywu wszystkich wykonawcow brzmieniem.
Odwotujgcy podnosit, Zze wykonawca A. nie skorzystat z formalnej instytucji wyjasnien
do siwz (na podstawie art. 38 ustawy Pzp), nie zaskarzyt tez siwz, co mogtoby
prowadzi¢ do prawidiowej zmiany siwz. Zamiast skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, wykonawca zaczgt prowadzi¢ korespondencje z zamawiajgcym,
€O przypomina negocjacje tresci siwz, ale ostatecznie nie wptywa na jej tres¢.
Odwolujgcy podkreslit, ze pozostali wykonawcy nie wiedzieli o prowadzeniu
korespondenciji pomiedzy wykonawcg A. a zamawiajgcym. Nie wynikato
to w szczegdblnosci z zawiadomienia z dnia 19.09.2017 r., w ktérym zamawiajgcy

zmienit tre$¢ siwz, a tym samym tres¢ informaciji przekazanej temu wykonawcy

nie zmienita siwz i nie powinna mie¢ wptywu na wynik postepowania. Odwotujacy
podkreslit, ze wykonawca A. nie byt w zaden sposéb uprzywilejowany w stosunku do
pozostatych wykonawcéw. Skoro bowiem wigzaca jest tres¢ siwz (dostepna dla
wszystkich wykonawcow), a nieodzwierciedlone w siwz zgdania zamawiajgcego nie
wigzg wykonawcdw, to uprzywilejowanie takie nie zaistnialo.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego, informacje przekazane wykonawcy A.
przez zamawiajgcego nie wprowadzaty go w btgd. Wykonawca ten jest
profesjonalistg, od wielu lat dziatajgcym na rynku zamoéwien publicznych i doskonale
zna procedury wystepujgce w tych postepowaniach, a takze konsekwencje
zaniechan podjecia okreslonych czynnosci. W opinii odwotujgcego wykonawca A.
jako podmiot specjalizujgcy sie w technologii rozwigzan [T, nie mégt zostac
wprowadzony przez zamawiajgcego w btad takze z tego powodu, ze najlepiej wie,
jakie rozwigzania sprzetowe i systemowe sg dopuszczalne w Swietle zapisdéw siwz.
Wielokrotnie oferowat on w réznych postepowaniach rozwigzania zaréwno N., jak i
innych producentéw, a zatem zna, albo co najmniej powinien byt zna¢ te rozwigzania
i mogt je zastosowad. Natomiast brak uwaznosci tego wykonawcy nie moze
powodowac, ze postepowanie zostanie uniewaznione.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy odnidst sie od podstaw uniewaznienia
postepowania oznaczonych przez siebie jako Podstawy nr 2 — 5.

Zauwazyt, ze Podstawy nr 2, 4 i 5 majg wspdlng ceche, a mianowicie,
iz we wszystkich tych przypadkach zamawiajgcy powotat sie na nieprecyzyjnosé
odpowiednich postanowien siwz poprzez brak odpowiednio szczegotowego
uregulowania sposobu danego wymogu technicznego. spetnienia
Zdaniem odwotujgcego, jedynym skutkiem takiego opisu jest to, ze zamawiajgcy
dat wykonawcom prawo do dowolnego przyjecia sposobu realizacji tego obowigzku,
pod warunkiem, ze osiggng wymagany efekt, nie naruszajgc innych wymogéw, a
takze technicznego sensu takiego wymogu. Wszelkie niedokiadnosci siwz powinny
by¢ za$ interpretowane na korzy$¢ wykonawcow, co potwierdza wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku z dnia 10.07.2015 r. (sygn. akt | C 2/15). Odwotujgcy
zwrocit uwage, iz zgodnie z logikg zamawiajgcego, kazde postepowanie mozna by
uniewazni¢ wskazujgc, ze jest ono nieprecyzyjne, albowiem niemal kazda
specyfikacja pozostawia pewne pole do interpretacji i na dwuznaczne sformutowania.



Dlatego tez zostata stworzona instytucja pytan do siwz, aby wykonawcy mogli
rozwia¢ swoje watpliwosci.

Odnoszac sie do Podstawy nr 2 odwotujgcy podnosit, iz w ramach tej
podstawy w uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy wskazat, ze dla cache
odczytu nie ma potrzeby stosowania RAID 10, co nie znalazto odzwierciedlenia w
siwz. Ponadto, w opisie przedmiotu zamowienia nie dopisat, iz uzna wymog za
spetniony przy dostarczeniu kontroleréw wyposazonych w 512 GB cache kazdy.

W ocenie odwolujgcego fakt ewentualnej mozliwosci stosowania innych
rozwigzan technologicznych nie ma wplywu na rozstrzygniecie sprawy. Skoro
bowiem w siwz wpisano wymaog stosowania RAID10, a siwz nie zostat zaskarzony, to
wymog ten wigze wszystkich wykonawcdw. Natomiast, jesli ktdérys z wykonawcow nie
miat w ofercie cache RAID10, to mogt zaskarzy¢ siwz w tym zakresie, argumentujac,
ze wymog jest nadmierny i nieadekwatny do istniejgcych rozwigzan technicznych.
Zaden z wykonawcdw tego nie zrobit, a zatem, zaréwno ich, jak i zamawiajgcego,
wigze ogfoszona tresc siwz.

W Podstawie nr 3 zamawiajgcy wskazat, ze wymagat, by macierz wspierata
dyski o okreslonych pojemnosciach, co mogto spowodowac ograniczenie konkurenciji
spowodowanej brakiem dyskéw o wymienionej wielkosci u niektdérych producentow.
Zdaniem odwotujgcego nie stanowi to jednak podstawy do uniewaznienia
postepowania, gdyz kazde sformutowanie siwz w jaki$ spos6b ogranicza
konkurencje, wyklucza bowiem oferowanie okreslonych rozwigzan, jednoczesnie
dopuszczajgc inne rozwigzania. Odwotujgcy podkreslit, iz w niniejszym postepowaniu
wymogi zamawiajgcego spetniaty produkty kliku producentow (N. i E.), a zatem
konkurencja nie jest tak silnie ograniczona. Sg to produkty powszechnie dostepne,
mozliwe do zakupienia od kilku dystrybutoréw. W ocenie odwotujgcego o tym,
ze postanowienia siwz nie zostaly sformutowane w sposéb niekonkurencyjny
Swiadczy tez fakt, ze w postepowaniu ztozono 3 oferty, przy czym co najmniej 2
opierajg sie na urzadzeniach, ktére spetiajg wymogi siwz.

Nastepnie, odnoszac sie do Podstawy nr 4 odwotujacy zauwazyt,
iz zamawiajgcy podnosit, ze siwz nie wskazuje, w jaki spos6b macierz ma byé
rozbudowana o kolejne dyski. Wedtug odwotujgcego, skoro zamawiajgcy nie postawit
zadnego wymogu w tym zakresie, oznacza to, ze wymdg nalezy uzna¢ za spetniony,

jezeli zostanie uzyskany okreslony efekt (rozbudowanie macierzy), natomiast sposéb
tego rozbudowania jest dowolny i lezy w gestii wykonawcow.

W Podstawie nr 5 zamawiajgcy wskazat, ze siwz nie okresla, jak ma byé
realizowana deduplikacja i cofniecie procesu deduplikacji. Zdaniem odwotujgcego,
takze w tym przypadku nalezy przyjaé, iz w braku szczeg6towych wymogdéw w tym
zakresie pozostawiono dowolnosé wyboru rozwigzan oferentom. Ponadto, wymogi
w zakresie deduplikacji i procesu odwrotnego sg spetnione przez kilka
konkurencyjnych urzadzen (N., E., H.), a zatem nie powoduje to ograniczenia
konkurenciji.

Nastepnie, odwotujgcy zauwazyt, ze fakt, iz postanowienia siwz nie oddajg
intencji zamawiajgcego, nie stanowi naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. W jego
opinii postanowienia specyfikacji byly jasne i wyczerpujace, a na ich podstawie
mozna byto dobraé odpowiednie urzadzenia i sporzadzi¢ oferte cenowg, o czym
Swiadczy to, ze w postepowaniu zlozono oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

siwz Natomiast, iz postanowienia nie zalozen okolicznosé¢,
odzwierciedlaty
nie stanowi zamawiajgcego, naruszenia Pzp. Zamawiajgcy przepisow
jest profesjonalistg i nie moze przerzuca¢ skutkdw swoich bteddéw na wykonawcéw.
Na potwierdzenie swoich wywoddw odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2017 roku o sygn. akt KIO 752/17.

Odnoszac sie do Podstawy nr 6 odwotujacy stwierdzit, iz wprawdzie
zamawiajgcy jako podstawe uniewaznienia postepowania wskazat wytgcznie przepis
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, jednakze w tresci pisma dodat,



ze nawet gdyby przestanka ta nie zaistniata, to wszystkie ztozone w postepowaniu
oferty podlegatyby odrzuceniu jako sprzeczne z trescig siwz, a zatem postepowanie
i tak podlegatoby uniewaznieniu.

Z uwagi na powyzsze odwotujgcy — z ostroznosci - zakwestionowat takze
i to ustalenie, argumentujgc, iz co najmniej jego oferta (a zasadniczo takze i oferta
wykonawcy B.) nie podlega odrzuceniu, a zatem przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp nie mogta zaistniec.

W ocenie zamawiajgcego oferty odwotujgcego i wykonawcy B. podlegalyby
odrzuceniu, z uwagi na fakt, ze dla macierzy CPD i ZPD zamawiajgcy w punkcie Lp.
7 wymaga, aby macierz miata mozliwo$¢é rozbudowy o kolejne dyski az do 400

dyskéw, a oferowane urzadzenie pozwala na podigczenie do jednej macierzy
maksymalnie 144 dyskow. Odwotujgcy zaznaczyt, ze ten zarzut jest chybiony,
albowiem urzagdzenie oferowane przez odwotujgcego - model FAS2650 mozna
rozbudowac¢ az do 576 dyskow, co potwierdza specyfikacja zamieszczona na stronie
internetowej przez samego producenta tego rozwigzania, tj. N.. Tym samym, wedtug
odwolujgcego, uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp nie znajduje podstaw ani faktycznych, ani prawnych.

Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania wykonawcom za posrednictwem
poczty elektronicznej w dniu 13 listopada 2017 roku.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp: Wykonawca moze zgtosic przystapienie
do postepovania odwotawczego wterminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes wuzyskaniu
rozstrzygniecia na korzysc strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia
dorecza sie Prezesowi Izby wpostaci papierovej albo elektronicznej opatrzone
kwalifikonanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie zamawviajgcemu
oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

W dniu 16 listopada 2017 roku — w formie pisemnej (a takze w formie
elektronicznej) - do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
od wykonawcy B. Sp. zo.0. zsiedzibg w W. [zwanego dalej: ,przystepujgcym” bgdz
,B.”], przy czym zgtaszajgcy przystgpienie wskazat strone, do ktérej zgtosit
przystapienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ tej strony. W toku
posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego strony
potwierdzity otrzymanie kopii zgtoszenia przystapienia.

Izba ustalita, ze wykonawca B. zglosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie i w formie przewidzianymi w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21 listopada 2017 roku zgtosit opozycje
wzgledem przystgpienia wykonawcy B. do postepowania odwofawczego po stronie
odwotujgcego podnoszac, iz przystepujgcy nie ma interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na strony do W korzy$¢ ktorej przystapit. przystgpieniu
nie interes, przedstawiono szczegolowego stanowiska uzasadniajgcego

w szczegolnosci nie wskazano korzysci w rozstrzygnieciu w zakresie szansy

na uzyskanie zamoéwienia, zapobiegniecia okreslonemu uszczerbkowi w postaci
zmniejszenia albo pozbawienia przystepujgcego szansy na uzyskanie zaméwienia
objetego postepowaniem. Zamawiajgcy zauwazyt tez, iz gdyby wszystkie oferty
nie podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i
postepowanie nie zostaloby uniewaznione, to przystepujgcy zajatby 3 pozycje
sposréd 3 Ziozonych ofert. W toku posiedzenia z udzialem stron i uczestnika
postepowania odwotawczego zamawiajacy podtrzymat swoj wniosek, dodatkowo
argumentujgc, ze wykonawca B. domagat sie w pismie zdnia 12 pazdziernika 2017
roku odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
wskazujgc, ze odwolujgcy pozostaje w zmowie przetargowej z wykonawcg A.. Tym
samym, wedtug zamawiajgcego, trudno uznac¢, zeby wykonawca ten miat interes w
rozstrzygnieciu odwofania na korzys¢ odwotujgcego. Zdaniem zamawiajgcego



przystepujacy powinien Zlozy¢ wlasne odwotanie domagajgc sie jednoczesnie
odrzucenia oferty odwotujgcego.

Izba postanowita oddali¢ opozycje zamawiajgcego ustalajgc, iz wykonawca B.
w piSmie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego — wbrew twierdzeniom zamawiajgcego — w sposob
wystarczajgcy wykazat na czym polega jego interes w zgtoszeniu przystapienia.
Przystepujacy podnosit, ze zamawiajgcy nie dokonat formalnej oceny ofert, stad nie
jest znany wynik postepowania przetargowego, jego oferta jest wazna i spetnia
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, a takze mogtaby zosta¢ oceniona
najwyzej sposrdd ztozonych ofert, natomiast zamawiajgcy niestusznie i z
naruszeniem przepisow prawa dokonat uniewaznienia postepowania.

Izba uznata, ze wykonawca B. legitymuje sie interesem w zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, poniewaz
niewatpliwie ma interes w domaganiu sie uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i nakazania dokonania oceny
ofert. Zamawiajgcy nie dokonat formalnej oceny ofert, w tym oferty zZlozonej
przez przystepujacego, nie dokonat ich klasyfikacii, jak rowniez nie odrzucit Zzadne;j
znich. Nie jest tez zasadne twierdzenie zamawiajgcego, ze skoro przystepujgcy
domagat sie w toku postepowania przetargowego odrzucenia oferty odwotujgcego,
podnoszac, iz pozostaje on w zmowie przetargowej z innym wykonawcg, to obecnie 10

nie ma zadnego interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego.
Interes przystepujgcego wyraza sie bowiem w tym, ze w przypadku uwzglednienia
odwotania, uniewazniona zostataby czynno$¢ uniewaznienia postepowania, a tym
samym wykonawca ten miatby szanse na ocene swojej oferty i by¢ moze na jej
wybor.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, ze wykonawca B. skutecznie zgtosit
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Takze w dniu 21 listopada 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
(drogq elektroniczng oraz za posrednictwem faksu) zamawiajgcy Zlozyt odpowiedz
na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

W tym samym dniu wykonawca B. ztozyt pismo przygotowawcze, zawierajgce
ustosunkowanie sie do odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcego.

Ponadto, w dniu 22 listopada 2017 roku zamawiajgcy przekazat Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej wydruk korespondencji mailowej prowadzonej z A.E. Sp.
Z0.0. zsiedzibg w K. dotyczgcej macierzy N. serii FAS i moZliwosci ich rozbudowy.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentéw zawartych
w dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne, przekazanej
przez w kopii potwierdzonej za zgodnos$c¢ z oryginatem, zamawiajgcego
w tym w z protokofu o postepowania udzielenie zamoéwienia, szczegblnosci:
ogloszenia o0 zamoéwieniu, postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
wraz z ich zmianami (dalej zwanej: ,SIWZ"), korespondencji przeprowadzone;j
przez zamawiajgcego z wykonawcami, w tym z wykonawcg A. Sp. z 0.0., informac;ji
zamawiajgcego z dnia 2 listopada 2017 roku o uniewaznieniu postepowania.

Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu,
odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia 21 listopada 2017 roku, pisSmie
przystepujgcego z dnia 21 listopada 2017 r., a takze o$wiadczenia i stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone w trakcie posiedzenia
i rozprawy.

Izba oddalita wnioski o przeprowadzenie dowodow z nastepujgcych
dokumentéw:
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- dokumentu zatgczonego do odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie z dnia

21 wrzesnia 2017 roku, sporzadzonego w jezyku angielskim (bez ttumaczenia na
jezyk polski), stanowigcego zatgcznik nr 1 do odpowiedzi na odwotanie (N. FAS2600
Series Hybrid Storage Systems);



- dokumentéw ZtoZzonych przez odwotujgcego w toku rozprawy w dniu 22 listopada
2017 roku w postaci zapytan ofertowych o numerach 15361030 oraz 15361050,
sporzadzonych w jezyku angielskim (bez thumaczenia na jezyk polski).
- wydruku korespondencji e-mailowej prowadzonej przez zamawiajgcego zA.E. Sp. z
0.0., przestanej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przy pismie z dnia
22 listopada 2017 roku, jako, ze zamawiajgcy nie przedtozyt odpiséw
tej korespondenciji dla odwotujgcego i przystepujgcego, co oswiadczyt do protokotu
posiedzenia i rozprawy.

Zgodnie bowiem z § 19 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan [t,j. Dz. U. 22014 r. poz. 964 ze zm.]: Wiszystkie dokumenty przedstawia
sie wjezyku polskim, a jeZeli zostaty sporzgdzone wjezyku obcym, strona
oraz uczestnik postepowania odwotawczego, kitory sie na nie povotuje, przedstawia
ich tumaczenie na jezyk polski. W uzasadnionych przypadkach sktad orzekajgcy
moze Zgdac przedstavienia ttumaczenia dokumentu na jezyk polski po$wiadczonego
przez ttumacza przysiegtego. Zgodnie za$ z § 24 ust. 2 powotanego powyzej
Rozporzadzenia: Pisma przedktadane wtoku rozprawy przez strony oraz
uczestnikowpostepowania odwotanczego wnosi sie rowniez wodpisach dla stron
oraz uczestnikéwpostepowvania odwotanczego.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych
oraz zostat uiszczony od niego wpis.
Ponadto, nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Izba ustalita takze, ze odwotujgcemu w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania jako, ze spetnione zostatly
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przestanki dla wniesienia odwotania, tj. istnienie interesu odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do umowy (stanowigcej zatgcznik nr 5 do
SIWZ) — Szczegbtowy opis przedmiotu umowy - dla macierzy do CPD i odpowiednio
dla macierzy do ZPD okre$lit nastepujgce wymagania:

1 Lp. 2 - Macierz musi posiadac dwa kontrolery wyposazone przynajmniej
36GB cache kazdy, 512GB pamieci flash na kontroler akceleracji odczytéw
lub dodatkowy cache o pojemno$ci 2 TB na kontroler realizonany za pomocg
dyskow SSD skonfigurovanych wRAID 10 z min. 6 dyskow Macierz musi
umoZlivia¢ poszerzenie pamieci Cache za pomocg dyskowSSD
do 4TB natomiast funkcjonalnos¢ SSD Cache nie moze byc realizowana
przy pomocy dyskowSSD wformie Tieringu. Podczas braku zasilania,
dane nie zapisane na dyski, przechowywane wpamieci muszg by¢
zabezpieczone za pomocg potrzymania bateryjnego przez minimum 72
godziny lub poprzez zrzut pamieci Cache na Flash. Macierz musi pozwalac¢
na rozbudowe do klastra 6 kontroleréw.

1 Lp. 7 - Macierz musi zawierac 48 dyskow 1,8 TB, SAS 10K, wspierac dyski
SSD 800GB, 960GB, 1600GB, 3800GB, SAS 900GB, 1200GB, 1800GB,
SATA/NL-SAS 4TB, 6TB, 8TB, 10TB. Musi mie¢ moZiwos$¢ rozbudowy
o0 kolejne dyski az do 400 dyskoworaz rozbudowe do modeli wyzszych.

1 Lp. 11 - Macierz musi posiadac funkcjonalnosc eliminacji (deduplikacji) identycznych blokéwdanych,

ktérg mozna stosowac na macierzy/danych

produkcyjnej dla wszystkich rodzajéwdanych, jak rowniez powinno

mie¢ moZlinos¢ czynnosci odwrotnej tzn. cofniecia procesu deduplikacji

na zdeduplikowanym wolumenie. JeZeli oferonwane rozwigzanie nie posiada

funkcjonalnosci deduplikacji danych, zamawiajgcy wmaga dostarczenia 4-

ktotnosci przestrzeni.



W dniu 19 wrzesnia 2017 roku zamawiajgcy zmienit tre$¢ SIWZ wskazujgc
m.in., ze: ,zmienia tre$¢ Specyfikacji Istotnych WarunkéwZamowienia, dalej SIWZ,
wzakresie Zatgcznika nr 5 do SIWZ tj. Wzoru umowy, wnastepujgcy sposob:
> Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia
Etap nr 1 - Dostawa urzadzen - Macierz do CPD 13

Lp. 7 otrzymuje brzmienie: ,Macierz musi zavierac 48 dyskow 1,8 TB, SAS 10K
lub mniejsze dajgcag tg samag pojemno$¢ RAW, wspierac dyski SSD z przedziatu
od 400GB do 3200GB lub o wiekszej pojemnosci, dyski SAS z przedziatu od 900 TB
do 1800GB, dyski SATA/NL-SAS z przedziatu od 4 TB do 10TB. Musi mie¢
moZlinos$¢ rozbudowy o kolejne dyski az do 400 dyskdoworaz rozbudowe do modeli
wyzszych".

W ramach przedmiotowego postepowania oferty ztozyto trzech wykonawcow,
w tym m.in. odwotujgcy. Wykonawcy zaoferowali macierze N. FAS2650, N. FAS2620
(odwolujgcy i przystepujacy) oraz H.O.S. (wykonawca A.).

Zamawiajgcy pismem z dnia 2 listopada 2017 roku zawiadomit wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku
z art. 146 ust. 6 ustawy, poniewaz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozlwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci szeroko
odniost sie do korespondenciji prowadzonej z petnomocnikiem wykonawcy A.,
zapoczgtkowanej zawiadomieniem pochodzgcym od tego petnomocnika o
naruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, polegajgcym na okresleniu
przedmiotu w naruszajgcy konkurencje, w zamowienia sposob uczciwg
szczegolnosci w odniesieniu do wymagan dla macierzy CPD i ZPD, a takze
wymagan dotyczgcych biblioteki tasmowe;j.

Nastepnie zamawiajgcy podat, ze do terminu wyznaczonego na sktadanie
ofert do zamawiajgcego wptynety 3 oferty wykonawcow, ktorzy zaoferowali
odpowiednio urzadzenia producentow: N. Inc. N. macierz FAS2650 FAS2620;

N. (CPD) N. FAS2650, N. (ZPD) N. FAS2620; H.O.S.. Zamawiajgcy wskazat tez, ze
wykonawcy B. oraz I. wystosowali do niego pisma dotyczace nie spetniania
wymogdéw SIWZ przez oferte wykonawcy A.. Zamawiajgcy wezwat tego wykonawce
do wyjasnien tresci oferty. Z wyjasnien wynikato, ze oferujgc urzgdzenia producenta
H., wykonawca A. kierowat sig treScig pisma, jakie otrzymat od zamawiajgcego
i z ktdrego wynikato, iz produkt H. spetnia wymogi SIWZ. W konsekwenciji
wykonawca A. przyznat, ze rozumie, iz zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ rowniez
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w zakresie macierzy ZPD i zaoferowat urzadzenia, ktére spetniajg wymogi
zamawiajgcego jedynie wowczas, gdyby zamawiajgcy dokonat faktycznie zmiany
SIWZ rowniez w tym zakresie.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy w zawiadomieniu o uniewaznieniu
postepowania podnosit, ze wyjasnienia oraz tre§¢ pism wykonawcéw, ktorzy ztozyli
oferty w tym postepowaniu, wskazujg, iz opracowany przez zamawiajgcego opis
przedmiotu zaméwienia od samego poczatku byt nieprecyzyjny i pozostawiat duzg
dowolnos¢ interpretacii zapiséw, co w konsekwencji doprowadzito
do nieporéwnywalnosci ofert, w szczegdlnosci:

1) odnos$nie punktu Lp. 2 opisu przedmiotu zamoéwienia macierzy do CPD

i macierzy do ZPD — zamawiajgcy wskazywat, ze dla cache odczytu nie ma

potrzeby stosowania RAIDu10, gdyz zapetnia sie on w miare pracy urzadzenia

i zawiera kopie danych do szybszego odczytu, a zatem awaria dysku cache

nie grozi utratg danych. Wediug zamawiajgcego zapis ten jest nieprecyzyjny

co uniemozliwia zastosowanie, dobranie odpowiedniego rozwigzania.

Dodatkowo, nie napisat wprost, iz uzna wymaganie za spetnione w przypadku

dostarczenia kontrolerow wyposazonych w 512GB cash kazdy;

2) odnos$nie punktu Lp. 7 opisu przedmiotu zamoéwienia macierzy do CPD



i macierzy do ZPD — zamawiajgcy wskazywat, iz wymagat, aby macierz
wspierata okreslone dyski, co mogto doprowadzi¢ do ograniczenia konkurenciji
spowodowanej brakiem dyskéw o wymienionej wielko$ci u niektorych
producentow. Zauwazyt tez, iz w dniu 19.09.2017 r. zmienit zapisy SIWZ,
ale tylko dla macierzy do CPD, przy czym obie macierze musza byc¢ tego
samedo typu ze wzgledu choéby na wymagang replikacje, zatem zmiana
ta uniemozliwita Zozenie prawidiowej oferty i w znaczacy sposéb ograniczyta
liczbe oferentdw;

3) zamawiajgcy wymagat takze, aby macierz miata mozliwos¢ rozbudowy
o kolejne dyski, az do 400 dyskéw, niestety nie sprecyzowat w jaki sposéb
ma by¢ realizowany ten wymaog, czy przez dotozenie macierzy (kontroleréw)
wraz z potkami dyskowymi czy przez dotozenie samych potek dyskowych.
W ocenie zamawiajgcego brak precyzyjnych zapiséw uniemoZliwit Ziozenie
poprawnej oferty;
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4) odnos$nie punktu Lp. 11 opisu przedmiotu zamoéwienia macierzy do CPD
i macierzy do ZPD — zamawiajgcy wskazywat, iz wymagat, aby macierz
posiadata funkcjonalno$¢ deduplikacji oraz czynnosci odwrotnej tzn. cofniecia
procesu deduplikacji. Zdaniem zamawiajgcego, zapis sformutowany
przez niego nie okresla precyzyjnie jak realizowana ma by¢ deduplikacja
w przedmiocie zamowienia, jak réowniez czynno$¢ cofniecia tego procesu,
co moze budzi¢ watpliwosci w jaki sposéb ma byc ta funkcjonalno$é
realizowana: recznie, automatycznie, na macierzy, L., czy np. poprzez
skopiowanie danych ze zdeduplikowanego wolumenu.

Dalej, zamawiajgcy wskazat, ze jego intencjg byto dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu jak najwiekszego kregu wykonawcow, m.in. tych, ktorzy
zaoferowaliby produkty firmy H., przy czym takie intencje byly znane tylko jednemu z
wykonawcow, tj. wykonawcy A., natomiast nie wynikaty z dokonanej w dniu
19.09.2017 roku zmiany SIWZ. Zamawiajgcy podniodst, iz stanowi to naruszenie art. 7
ustawy poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw, tj. brak dostepu do udzielonych
informacji wszystkim wykonawcom oraz naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy poprzez
nieprawidtowy opis przedmiotu zaméwienia, co uniemozliwito zZlozenie prawidtowe;j
oferty doprowadzajac do sytuaciji ztoZenia ofert, ktérych tresci nie mozna poréwnac.

Zamawiajgcy podkreslit, Ze w konsekwencji oznacza to, Ze czytajac literalnie
zapisy SIWZ Zzaden z wykonawcdw nie ztozyt waznej oferty, gdyz:

1) wykonawca A. oferujgcy urzadzenia producenta H. nie spetnia wymogéw
SIWZ, poniewaz oferowana przez niego macierz do ZPD nie wspiera dyskow
okre$lonych przez zamawiajgcego w pkt Lp. 7.

2) wykonawcy |. i B. oferujgcy urzagdzenia producenta N. nie spetniajg wymogéw
SIWZ, poniewaz dla macierzy CPD i ZPD zamawiajacy wymagat, aby macierz
miata mozliwo$¢ rozbudowy o kolejne dyski az do 400. Zaoferowane
urzadzenia N. FAS 2650 i FAS 2620 nie spetniajg tego wymogu, bowiem
producent na stronie wskazuje, ze do jednej macierzy mozna podigczy¢
maksymalnie 144 dyski.

Zamawiajgcy zauwazyt rowniez, ze nawet gdyby doszlo do rozstrzygniecia
przedmiotowego postepowania to wszystkie oferty zostatyby odrzucone na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako nieodpowiadajgce tresci SIWZ, a w konsekwencji
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postepowanie zostatoby uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
poniewaz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Reasumujac, zamawiajgcy stwierdzit, iz nieprecyzyjny opis przedmiotu
zamoOwienia i blednie dokonana zmiana SIWZ spowodowata naruszenie zasad
postepowania okreslonych w art. 7 ust. 1 orazw art. 29 ust. 1i 2 ustawy,

a w szczegoblnosci zasade uczciwej konkurencji. Zdaniem zamawiajgcego, z duzym
prawdopodobienstwem mozna stwierdzi¢, ze wymienione incydenty mogty
spowodowac brak ztozenia oferty przez mozliwosci czes¢ potencjalnych



wykonawcow.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, Zze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp: Zamawiajgcy uniewaznia
postepovanie o udzielenie zamowienia, jeZeli: postepowvanie obarczone
jest niemoZlivg do usuniecia wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
unievaznieniu umowy wsprawie zamowenia publicznego.

Natomiast przepis art. 146 ust. 6 ustawy Pzp stanowi, iz: Prezes Urzedu
moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy wprzypadku dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci lub dokonania czynno$ci z zaniechania
naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wotywna wynik
postepovania.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej i co stusznie
podnosit rowniez odwotujgcy, przestanka uniewaznienia postepowania opisana
w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp opiera sie na trzech okolicznosciach, ktorych tgczne
wystgpienie skutkuje zastosowaniem tego przepisu, tj. musi wystgpic¢ naruszenie
przepis6w ustawy regulujgcych udzielenie zamoéwienia (wada postepowania),
wada ma skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
0 udzielenie zamdéwienia publicznego, wada musi by¢ niemoZliwa do usuniecia.
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Wada postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi rzeczywiscie wystgpi¢ i musi
powodowac niemozliwos¢ zawarcia waznej umowy [por. wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 25 lipca 2017 roku, sygn. akt KIO 1435/17 oraz zdnia 2 grudnia
2016 roku, sygn. akt KIO 2066/16].

Nie ulega watpliwosci, iz instytucja uniewaznienia postepowania ma charakter
wyjatkowy. Uchybienie przepisom ustawy musi by¢ na tyle powazne, ze zawarta
w nastepstwie dotknietej nim procedury umowa w sprawie zamowienia publicznego
podlegataby uniewaznieniu.

W ocenie Izby nie wykazano, by ziScity sie przestanki, o ktérych mowa
w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w tym postepowaniu.

Stusznos¢ tez nalezy przyzna¢ twierdzeniom odwotujgcego, ze informacja
0 uniewaznieniu postepowania jest do$¢ niejasno sformutowana, w szczegélnosci
w zakresie podstaw faktycznych.

Niemniej jednak, co tez odwotujgcy podnosit, w drodze analizy cato$ci
informacji o uniewaznieniu postepowania moZliwe jest ustalenie podstaw faktycznych
tej czynnosci.

Rekonstruujgc tre$¢ informacji w przedmiocie uniewaznienia postepowania
mozna bowiem stwierdzi¢, ze zamawiajacy wywodzi wadliwo$¢ w tym postepowaniu,
m.in. z tej przyczyny, iz prowadzgc korespondencje z jednym z wykonawcow,
tj. zwykonawca A., nie przekazat informacji udzielonych temu wykonawcy
pozostatym uczestnikom postepowania, co miato stanowi¢ naruszenie art. 7 ustawy
Pzp przez w ramach nieréwne traktowanie wykonawcéw, a jednocze$nie
prowadzonej korespondencji wprowadzit tego wykonawce w bigad, zapewniajgc go, iz
urzadzenia producenta H. spetniajg wymagania SIWZ, w nastepstwie czego
wykonawca A. zaoferowat to urzgdzenie, ktore jednak nie odpowiada tresci SIWZ.

W ocenie Izby okolicznosci te nie przesadzajg o wystgpieniu wady
postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, iz wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia wigze tre$¢ SIWZ, modyfikacje tresci
SIWZ, a takze wyjasnienia tresci SIWZ udzielone w trybie art. 38 ustawy Pzp.
Zasadne jest stanowisko odwotujgcego, iz korespondencja prowadzona
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przez zamawiajgcego z wykonawcg A. stanowita rodzaj polemiki wobec postanowien



SIWZ, natomiast w Zaden sposob nie wplywata na zwigzanie wykonawcy, z ktérym
zamawiajacy jg prowadzit, ani tym bardziej na zwigzanie pozostatych wykonawcow,
informacjami z niej wynikajgcymi.

Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu jest profesjonalistg i to on
powinien wiedzie¢ czy urzgdzenia jakie oferuje odpowiadajg tresci SIWZ, a nie
powotywac sie na stanowisko zamawiajgcego, wyrazone poza trybem przewidzianym
w ustawie Pzp [art. 38 ustawy Pzp], ktére rzekomo wprowadzato tego wykonawce
w bigd. Nalezy zwréci¢ uwage, ze wykonawca A. zaniechat w og6le podjecia
przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej, w tym wniesienia odwofania
wobec tresci SIWZ czy wystgpienia do zamawiajgcego o wyjasdnienie tredci SIWZ
w trybie okreslonym w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp.

Na marginesie Izba stwierdza, ze z tre$ci korespondenciji, o ktérej mowa
powyzej, wynika, iz zamawiajgcy odpowiadajgc na zarzuty wykonawcy A. odnosit sie
do postanowien SIWZ dotyczacych macierzy do CPD, nie wspominajgc o macierzy
do ZPD. Z kolei ogo6lne stwierdzenie zamawiajgcego, iz wediug jego wiedzy dany
produkt spetnia wymagania SIWZ, nie mogto wprowadza¢ wykonawcy w biad, ktory
najlepiej wie jaki produkt oferuje i jaka jest jego specyfikacja. Wykonawca dziatajgc z
nalezytg starannoscig powinien zweryfikowa¢ postanowienia SIWZ oraz oceni¢ czy
produkt, ktory zamierza zaoferowaé, spetnia wymagania zamawiajgcego wyrazone w
SIWz.

Odnoszac sie do przestanki uniewaznienia postepowania, z uwagi
na naruszenie art. 7 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow,
tj. brak dostepu do udzielonych informaciji wszystkim wykonawcom, stwierdzi¢
nalezy, izzamawiajgcy nie wykazat, ze przekazujgc jakiekolwiek informacje tylko
jednemu z nich (tj. wykonawcy A.), w drodze korespondenciji, prowadzonej poza
ustawowym trybem wyjasnieh do SIWZ, naruszyt zasade réwnego traktowania
wykonawcéw, co miato lub mogio mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Uwagi poczynione odnosnie zwigzania wykonawcow wytgcznie trescig SIWZ
pozostajg aktualne.

Ponadto, z treSci zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania mozna
wywies¢, ze zamawiajgcy upatruje bezprawnego zaniechania przekazania informaciji

19

pozostatym wykonawcom wytgcznie w zakresie wyrazenia swoich intencji,
a mianowicie, ze chciat dopusci¢ do udziatu w postepowaniu jak najszerszy krag
wykonawcow, m.in. tych, ktdrzy zaoferowaliby produkty firmy H..

Oczywistym jest, iz w kazdym postepowaniu zamawiajgcy powinien mie¢
na uwadze dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jak najszerszego kregu
wykonawcow. Natomiast to do wykonawcow nalezy rozeznanie czy mogg
zaoferowac¢ produkt/ ustuge zgodne z oczekiwaniami zamawiajgcego, wyrazonymi
w tresci SIWZ

Ponadto, zamawiajgcy wywodzi wadliwo$¢ w tym postepowaniu takze z uwagi
na naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowy opis przedmiotu
zamowienia, co uniemozliwito Ztozenie prawidiowej oferty doprowadzajgc do sytuacii
Zlozenia ofert, ktorych tresci nie da sie poréwnac. Zdaniem zamawiajgcego opis
przedmiotu zamoéwienia byt od samego poczatku nieprecyzyjny i pozostawiat duzg
dowolno$¢ interpretacji zapiséw.

Podnies¢ nalezy, ze nie kazde nieprecyzyjne postanowienie SIWZ bedzie
stanowito wade postepowania, przesgdzajgcg o koniecznosci uniewaznienia
postepowania. Fakt, izzamawiajgcy nie doprecyzowat pewnych postanowien nie
czyni jeszcze opisu przedmiotu zamdwienia niejednoznacznym w takim zakresie, aby
oferty nie mogly by¢ uznane za poréwnywalne przedmiotowo. Wielokrotnie zdarza
sie, ze postanowienia SIWZ sg nieprecyzyjne, czy tez pozwalajg wykonawcom na
pewng swobode co do okreslenia przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac sie do tej przestanki uniewaznienia postepowania, lzba zauwaza,
ze w tym postepowaniu zostaty zozone 3 oferty. Wbrew twierdzeniom, podnoszonym
przez zamawiajgcego na rozprawie, nie mozna uznac, ze zamawiajgcy dokonat
formalnej oceny ofert, skoro nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,
jak i nie odrzucit zadnej z ofert. Zamawiajgcy dopiero przewiduje, ze gdyby doszlo
do rozstrzygniecia postepowania to wszystkie oferty zostatyby odrzucone



na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Niemniej jednak takiej czynnosci
nie dokonat.

Zamawiajgcy odnoszac sie do postanowien SIWZ — zawartych w zatgczniku
nr 1 do umowy (stanowigcej zatgcznik nr 5 do SIWZ) — Szczegolowy opis
przedmiotu umowy — w pozycjach Lp. 2 oraz Lp. 7 wskazywat, ze sg one

nieprecyzyjne i uniemozliwiajg dobranie odpowiedniego rozwigzania, czy tez, ze
uniemozliwiajg Zlozenie poprawnej oferty. Tymczasem, jak wyzej wskazano, w
ramach przedmiotowego postepowania, ztozono trzy oferty, przy czym zadna z ofert
ztozonych w tym postepowaniu nie zostata oceniona negatywnie i nie zostata
odrzucona.

Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, ze oferty ztozone w tym postepowaniu sg
ze sobg nieporownywalne. W zaden sposéb nie wynika to z treSci zawiadomienia
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 2 listopada 2017 roku, ktére co do zasady
zawiera jedynie ogoélnikowe stwierdzenia, bez Zadnego odniesienia do sytuacji
faktycznej zaistniatej w tym postepowaniu. Pewne twierdzenia w tym zakresie
zamawiajgcy przedstawit dopiero na rozprawie, ale nie wynikajg one w ogole z
decyzji uniewaznienia postepowania, znajdujgcej swoje odzwierciedlenie w tresci
zawiadomienia, ktora to decyzja stanowita podstawe wniesienia odwotania.
Przyktadowo - na rozprawie - zamawiajgcy podnosit kwestie koniecznosci
poniesienia znaczgco wyzszych kosztdw w przypadku dopuszczenia mozliwosci
rozbudowy macierzy az do 400 dyskow przez skalowanie, wskazujac,
izw tym zakresie ztozone oferty sg nieporéwnywalne. Natomiast, w zawiadomieniu
0 uniewaznieniu postepowania zamawiajgcy podat jedynie, iz nie sprecyzowat
w jaki sposob ma by¢ realizowany wymaog rozbudowy macierzy o kolejne dyski,
az do 400 dyskoéw, a brak precyzyjnych zapiséw uniemoZzliwit Ztozenie poprawnej
oferty. Z tak przedstawionego uzasadnienia nie wynika, aby zaistniata wada
postepowania obligujgca zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania.
Uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego wskazuje jedynie bowiem
na pewne niedoprecyzowanie w zakresie okreslenia sposobu rozbudowy macierzy,
co nie przesadza o niemoZliwosci Zozenia poprawnej oferty, a jedynie
moze $wiadczy¢ o pewnej swobodzie pozostawionej wykonawcom w tym zakresie.
Izba stwierdza, Ze ta uwaga zostata poczyniona w kontekscie treSci zawiadomienia
0 uniewaznieniu postepowania, w ktérym zamawiajgcy wskazat na mozliwosé
takiej interpretacji omawianego postanowienia. Natomiast, wskaza¢ tez nalezy,
ze interpretacja tego postanowienia - w kontekScie badania i oceny Zozonych ofert -
nie jest przedmiotem rozstrzygnigcia w niniejszym postepowaniu. Tym samym,

Izba nie przesadza czy postanowieniem zawartym w poz. Lp. 7 zamawiajacy
pozostawit wykonawcom swobode co do wyboru sposobu rozbudowy macierzy

przez dotozenie macierzy badz poprzez dotozenie samych pétek dyskowych,
czy moze raczej postanowienie to nalezy rozumie¢ jako wymdg odnoszacy sie
do zaoferowanej macierzy, a zatem wskazujacy na konieczno$¢ rozbudowy
tej konkretnej macierzy poprzez dofozenie samych poétek dyskowych.

Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, ze wymagania opisane w SIWZ, w tym
m.in. w zakresie pojemnosci dyskdéw macierzy do ZPD w sposéb znaczacy
ograniczyly liczbe oferentéw. Zamawiajgcy bowiem w dalszej czesci zawiadomienia
powotuje sie jedynie na fakt, ze jego intencjg byto dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu jak najwiekszego kregu wykonawcédw, m.in. tych ktérzy zaoferowaliby
produkty firmy H.. Dodatkowo wskazuje, iz: ,z duzym prandopodobieristwem mozna
stwierdzi¢, ze ww. incydenty mogty spowodovac brak moZlinosci ztoZzenia oferty
przez czesc potencjalnych wykonawcow'. Tre$¢ zawiadomienia o uniewaznieniu
postepowania wskazuje, ze decyzja zamawiajgcego oparta byta raczej na
domniemaniach, niz na dokonaniu rzetelnej weryfikacji sytuaciji rynkowej.
Zastanawiajgce jest tez powolywanie sie przez zamawiajgcego - w kontekscie
ograniczenia konkurencji- zarébwno w informacji o uniewaznieniu, jak i w odpowiedzi
na odwotanie, wytgcznie na linie produktéw H.. Niezrozumiate jest bowiem
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odnoszenie aspektu ograniczenia konkurenciji tylko i wytgcznie do wykonawcéw,
ktérzy prawdopodobnie zaoferowali produkt nie spetniajgcy okredlonych wymagan
SIWZ w danym postepowaniu.

Ponadto, zamawiajgcy dopiero na etapie postepowania odwotawczego
podnosit, Ze opis przedmiotu zamoéwienia wskazuje na produkt nieistniejgcy na rynku,
a umowa zobowigzujgca wykonawce do jego dostawy dotyczytaby tym samym
Swiadczenia niemozliwego. Niemniej jednak nie wykazat tez tego w Zaden sposob.
Przeczy temu choéby fakt, iz nadal w postepowaniu sg wazne i nie odrzucone oferty.
Z drugiej tez strony sam zamawiajgcy przyznat na rozprawie, iz istnieje produkt,
ktory spemiatby wymagania w zakresie pojemnosci dyskéw i rozbudowy macierzy
do 400 dyskéw, a mianowicie macierz N. 8200 (nie zaoferowany w tym
postepowaniu). Tym samym, stanowisko jest wewnetrznie zamawiajgcego
sprzeczne.

W konsekwencji zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6
ustawy Pzp Izba uznata za uzasadniony.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bledne uznanie,
ze nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, Izba uznata
za przedwczesny.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy unievaznia
postepovanie o udzielenie zamowienia, jeZeli nie ztoZzono Zzadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wotynat Zaden wniosek o dopuszczenie do
udziatu wod wykonawcy z postepovaniu niepodlegajgcego wykluczeniu,
zastrzezeniem pkt 2i 3.

Sam odwotujgcy podnosit ten zarzut z ostroznoéci, stwierdzajac, iz
zamawiajgcy jako podstawe uniewaznienia postepowania wskazat wytgcznie przepis
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Podkreslit jednak,
ze zamawiajgcy dodatkowo wskazat, iz nawet, gdyby przestanka ta nie zaistniata,
to wszystkie ztozone w postepowaniu oferty podlegatyby odrzuceniu jako sprzeczne
ztreScig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), dlatego tez postepowanie i tak
podlegatoby uniewaznieniu. W konsekwencji odwolujgcy — ostroznosci - podniost
rowniez zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie stanowit podstawy
uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy powotat ten przepis wytgcznie
hipotetycznie, niejako na marginesie dokonywanej czynno$ci, o czym Swiadczy
chociazby, zawarte w treSci zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z dnia
2 listopada 2017 roku, sformutowanie: ,Gdyby nawet doszto do rozstrzygniecia
niniejszego postepowania, to wszystkie oferty wbrewintencjom Zamawiajgcego,
ale zgodnie z SIWZ zostatyby odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Jako nie odpowiadajgce tresci SIWZ, a wkonsekvwencji postepovanie zostatoby
unievaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, poniewaz nie ztozono Zadnej
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu’. Nie ulega jednak watpliwosci, ze zamawiajgcy
nie dokonat formalnej oceny ofert i nie odrzucit zadnej z nich, jako niezgodnej z
trescig SIWZ, a w konsekwencji nie uniewaznit rowniez postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powyzsze wynika zaréwno z tresci zawiadomienia
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 2 listopada 2017 roku, jak rowniez z tresci
protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia.

Tym samym, zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
nalezalo uznac za przedwczesny.

W konsekwencji Izba uznata za nieprzydatne do rozstrzygniecia odwotania
dowody z nastepujgcych dokumentow :

- oSwiadczenia firmy N. Polska z dnia 3 listopada 2017 r. oraz oSwiadczenia firmy
Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0., ZtoZzonych przez odwotujgcego w toku
rozprawy w dniu 22 listopada 2017 roku na okoliczno$¢ zgodnosci jego oferty z
trescig SIWZ,



- odwiadczenia dystrybutora producenta N. o spetnieniu wymogu rozbudowy
macierzy o dyski w ilosci wiekszej niz 400 szt., zatgczonego do pisma
przystepujgcego z dnia 21 listopada 2017 roku oraz

- wydruku broszury informacyjnej ze strony B., ZloZzonego przez zamawiajgcego w
toku rozprawy w dniu 22 listopada 2017 roku na okoliczno$¢ wspierania przez
macierz FAS2600 jedynie 144 dyskéw.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp: W wyroku oraz wpostanowieniu
konczgcym postepovanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepovania
odwotanczego. Z kolei w $wietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp: Strony ponosza
koszty postepovania odvwotanczego stosownie do jego wyniku, z zastrzeZzeniem
art. 186 ust. 6.

W niniejszej sprawie, Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — uwzglednita
odwotanie. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony
przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione
przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa procesowego w wysokosci 3.600 zt.

Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kwote 18.600 z tytulem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych
w zwigzku z uiszczonym wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp orazw
oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. a) i pkt 2) lit. b), a takze § 5 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze
zm.).

Przewodniczacy:
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