Sygn. akt: KIO 1184/17 KIO 1196/17

WYROK
z dnia 23 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2017 r., w Warszawie, odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 9 czerwca 2017 r. przez wykonawce Q. S.A (...),

B. w dniu 12 czerwca 2017 r. przez wykonawce l. S. Sp. z 0.0.
(-..)

w postepowaniu prowadzonym przez

Mazowiecki Szpital Wojewddzki w S. Sp. z 0. o.

(--.)

przy udziale:

A. wykonawcy I. S. Sp. z 0.0. (...) zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1184/17 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Q. S.A (...) zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1196/17 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje Mazowieckiemu Szpitalowi Wojewodzkiemu
w S. Sp. z 0. 0. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego oraz prowadzenie dalszych czynnosci
zgodnie z procedurg okreslong w ustawie Prawo zamoéwien publicznych,
2. kosztami postepowania obciaza Mazowiecki Szpital Wojewodzki w S.
Sp.zo.o0.i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Q. S.A
tytutem wpisu od odwolania,

2.2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce |.
S. Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.3. zasadza od Mazowieckiego Szpitala Wojewodzkiego w S. Sp. z 0. 0. narzecz Q.
S.A kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set zlotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu
wpisu i wynagrodzenia petnomocnika,

2.4. zasadza od Mazowieckiego Szpitala Wojewodzkiego w S. Sp. z 0. 0. narzecz I.
S. Sp. z 0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiace szeséset
zlotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Siedlcach.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvueveevnernnnnnnen

Sygn. akt: KIO 1184/17
KIO 1196/17



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Mazowiecki Szpital Wojewddzki w S. Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na ,rozbudowe funkcjonalng e-platformy medycznej dla
mieszkancow subregionu s.” na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn.
zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 30 grudnia 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 252-464457. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zadania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1184/17

Odwotlujgcy Q. S.A. wniost odwolanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 93 ust. 1 pkt. 7 w zw. z art. 93 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych przez
zastosowanie tego przepisu pomimo niewystgpienia przestanki do jego zastosowania,
bowiem postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego

i w konsekwencji nie ziscita sie przestanka uprawniajgca Zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych,
2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych poprzez niezgodne z ww.
przepisami i nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktorej Zamawiajgcy
nieprawidtowo zarzucit niezgodno$¢ z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
w zakresie zaoferowanego przez Odwotujgcego sprzetu — komputeréw All-in-One D. (...), w
sytuacji kiedy to zaoferowane rozwigzanie spetia wymagania wskazane przez
Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 1 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez niezgodne z ww. przepisami i nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego

i niewezwanie do ziozenia oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, a w zakresie, w ktérym w ocenie Zamawiajacego ,,pojawity
sie watpliwosci” niewezwanie do wyjasnien w zakresie zaoferowanego przez Odwolujacego
sprzetu — komputeréow All-in-One D. (...),

4. art. 87 ust 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez jego niezastosowanie

i zaniechanie wezwania Q. S.A. do wyja$nien w sytuacji, gdy Zamawiajgcy miat watpliwosci
co do sposobu spetnienia przez oferte Q. S.A. oczekiwanych w specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia wymagan co do zaoferowanego przez Odwolujgcego sprzetu —
komputeréw All-in-One D. (...),

5. art. 91 ust 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego dokonania wyboru oferty Wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu,

6. art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwagi na brak uzasadnienia decyzji
Zamawiajgcego, co do odrzucenia oferty Q. S.A. — Zamawiajgcy nie wskazat zadnego
uzasadnienia ani faktycznego, ani prawnego, co do odrzucenia oferty Q. S.A,, co
bezposrednio wptywa na mozliwos$¢ skutecznej obrony w chwili obecnej, bowiem Odwotujacy
nie zna argumentow i zdania Zamawiajgcego w tym zakresie, ktére doprowadzito do
podjecia zaskarzanej obecnie decyzji. Odwotujacy nie wie, w jakim rzekomo zakresie jego
oferta jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajgcy nie
wskazat, z jakim zapisami specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia jest ta rzekoma
niezgodnos¢,

7. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych przez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw przez bezpodstawne uniewaznienie
postepowania i uchylanie sie od zawarcia umowy w sytuacji, kiedy nie zaszly przestanki
uprawniajgce Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania;

8. art. 7 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zakresie zasady zachowania
uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcow przy ocenie oferty
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie, biorgc pod uwage, ze oferta Odwotujgcego
spetnia wszystkie wymogi specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, a w sposéb
bezpodstawny zostata odrzucona bez obiektywnej i rzetelnej weryfikacji,

9. art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych polegajgce na zaniechaniu



wykonania w catosci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 15 maja 2017 r., sygn. KIO
821/17, 1. niedokonaniu badania i oceny oferty spdtki Q. S.A.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uchylenia
czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, dokonania
ponownego badania oraz oceny ofert w celu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Q. S.A,,
przeprowadzenie dowodu z dokumentéw przywotanych w tresci uzasadnienia odwotania
oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow niniejszego
postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w pismie z 30 maja 2017 r.
poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych, tj. z uwagi, iz w jego ocenie po kolejnej analizie dokumentacji przetargowej
zmuszony byt stwierdzi€, ze w trakcie postepowania nastgpito naruszenie art. 7 i art. 29 ust.

4

2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwa konkurencije i stanowi¢ ograniczenie liczby
potencjalnych wykonawcéw moggcych bra¢ udziat w postepowaniu. Okreslenie ponizszych
wymogow: 1) BIOS zgodny ze specyfikacjg UKFI: wersja Biosu wraz z datg produkciji,

2) mozliwos¢ z poziomu BIOS ustawienia portow USB w tryb braku mozliwo$ci kopiowania
danych na nosniki USB lub catkowitego braku komunikacji z urzgdzeniami pamieci masowej
(na poziomie systemu operacyjnego), 3) mozliwos¢ z poziomu BIOS ustawienia hasta:
administratora, Power-On, HDD, przy update Biosu, 4) BIOS zgodny ze specyfikacjg UEFI:
mozliwos¢, bez uruchamiania systemu operacyjnego z dysku twardego komputera lub innych
podtgczonych do niego urzgdzen zewnetrznych, uzyskania informacji o stanie pracy
wentylatora; doprowadzito do ograniczenia konkurenciji poprzez eliminacje réwnowaznych
produktéw innych producentow.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia
nie wskazat, jakiego producenta danego rozwigzania wymaga, tym samym niewymagane
byto wskazanie rozwigzan rownowazonych; opis parametréw technicznych zostat opisany
w sposoéb zapewniajgcy mozliwos¢ zaoferowania rozwigzania réznych producentéw, co
potwierdzajg oferty wykonawcow ziozone na produktach, np. firmy D. czy L.

Ponadto w pi$mie o uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy jedynie wskazat podstawe
prawng uniewaznienia oraz w bardzo lapidarny sposéb stwierdzit, ze: ,sposréd 3 ztozonych
w postepowaniu ofert, 2 oferty nalezy odrzuci¢ za niezgodne z SIWZ'. W wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z 15 maja 2017 r., sygn. KIO 821/17, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy,
Izba stwierdzita, iz zarzut podnoszony przez 6wczesnego odwotujgcego —I. S. Sp.z 0. 0. w
zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych nalezy uznac
za podniesiony przedwczes$nie zarzut wobec oferty ztozonej przez Q. S.A,, ktéra to oferta,
wedlug odwiadczenia Zamawiajgcego, nie byta badana pod katem spetnienia wymagan
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia. Izba oddalita odwotanie w ww. zakresie w
stosunku do spotki Q. S.A.

Odwolujgcy wskazal, iz Zamawiajgcy dopiero w sytuacii, gdy okazato sie, ze zgodnie

z ww. wyrokiem powinien odrzuci¢ oferte konsorcjum J. T. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg E. J. T. i R. C. Sp. z 0. 0., bez podjecia czynnos$ci w zakresie oceny i
badania oferty ztozonej przez Odwolujgcego, zdecydowat sie na uniewaznienie
postepowania. Q. S.A. czuje sie pokrzywdzony takim obrotem sprawy. Zgodnie z art. 93 ust.
4 ustawy Prawo zamowien publicznych, w przypadku uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamoéwienia z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, wykonawcom, ktérzy
zfozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych
kosztéw uczestnictwa w postepowaniu, w szczegdlnosci kosztéw przygotowania oferty.
Odwotujgcy zakwestionowat wyjasnienia faktyczne i prawne Zamawiajgcego do podjetej
przez niego decyzji o uniewaznieniu przetargu, uznajgc je za niezgodne ze stanem

faktycznym oraz obowigzujgcymi przepisami prawa. Uniewaznienie postepowania jest
instytucjg wyjatkowg w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Celem bowiem



postepowania jest wylonienie wykonawcy, ktory ziozyt najkorzystniejszg oferte i z ktorym
zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Przestanki uniewaznienia
postepowania podlegajg wyktadni Scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia w zakresie
okolicznosci faktycznych i prawnych spoczywa na zamawiajgcym.

Zamawiajgcy w sposo6b nieuzasadniony ocenit, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Oferta Q. S.A. zawierata wszystkie niezbedne
elementy, wymagane treScia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Dodatkowo w
sposob nieuprawniony Zamawiajgcy zaniechat wezwania do wyjasnienia tresci oferty na
podstawie art. 26 ust. 1, 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy zamiast
powziete watpliwosci co tresci oferty Odwolujgcego wyjasnic, oferte odrzucit bez wzywania
do wyjasnien. Oferta Odwotujacego zostata nierzetelnie i nieobiektywnie oceniona, co
dodatkowo narusza art. 7 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy nieprawidtowo zarzucit niezgodno$¢ z trescig specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia w czesci dotyczacej zaoferowanych przez Odwotujgcego komputeréw All-in-One
D. (...), podczas gdy komputery zaoferowane przez konsorcjum J. T. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg E. J. T. i R. C. Sp. z 0. 0. to komputery D. (...), tym samym jest to
innym model produktu anizeli sprzet zaoferowany przez Q. S.A.

Na potwierdzenie Odwolujacy posiada oswiadczenie producenta sprzetu — D. Sp. z 0. o.
potwierdzajgce powyzej wskazane okolicznosci, w tym spetnienie przez zaoferowany przez
produkt wymagan Zamawiajgcego wskazanych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Zatem niezrozumiata jest decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Wykonawcy

i w konsekwencji uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, w sytuacii kiedy to zaoferowane przez Odwotujgcego
rozwigzanie spetnia wymogi wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i nie
narusza przez to zasady konkurencyjno$ci poprzez zapewnienie mozliwosci ztozenia oferty
na bazie komponentéw rownych producentéw. Zdaje sie zatem, ze Zamawiajgcy dokonat
oceny oferty Wykonawcy w sposéb nie oparty na zadnym postanowieniu specyfikacii, a na
tym etapie postepowania powotuje sie na jakies enigmatyczne swoje ,rozumienie” zapisow
specyfikaciji istotnych warunkéw zamadwienia.

Jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci oferty w zakresie zaoferowanych przez
Odwolujgcego komputeréw, powinien byt skorzystac¢ z procedury wskazanej w art. 26 ustawy
Prawo zamowien publicznych i wezwac¢ Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien.

Ewentualnie, jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci oferty w zakresie
kwestionowanego opisu parametréw zaoferowanych przez Odwotujgcego komputerow,
powinien byt skorzysta¢ z procedury z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych

i wezwac¢ Wykonawce do ziozenia wyjasnien. Oczywiscie w kontekScie ogolnikowosci
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Q. S.A. trudno jest Odwolujgcemu
skonkretyzowac, o co Zamawiajgcy miatby pytaé, skoro nie bardzo wiadomo, co byto
rzeczywistym powodem odrzucenia oferty. Jak wynika z uksztattowanego orzecznictwa KIO,
zastosowanie tej procedury nie jest jedynie uprawnieniem Zamawiajgcego, a jego
obowigzkiem. Reguta nalezytej staranno$ci wskazuje, ze kazdy zamawiajgcy zobowigzany
jest do podjecia wszelkich dopuszczalnych prawem $rodkéw zmierzajgcych do wyboru oferty
najkorzystniejszej, a nie przedwczesnego odrzucania ofert czy tez wykluczania
wykonawcow. W niniejszej sprawie Zamawiajacy w oparciu o niejasne przestfanki podjat
decyzje o odrzuceniu oferty Q. S.A. zaniechawszy podjecia tej procedury.

Uniewaznienie postepowania jest czynnoscig niweczgcg catos¢ postepowania, powodujaca,
ze cel prowadzenia postepowania, tj. udzielenie zamowienia publicznego, nie zostaje
osiggniety. Tym samym dziatanie Zamawiajgcego stoi w sprzeczno$ci z jedng

z podstawowych zasad Prawa zaméwien publicznych — zasadg trwato$ci postepowania oraz
realizacji celu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej i realizacji zamowienia. Katalog przestanek uniewaznienia
procedury udzielenia zaméwienia publicznego ma charakter enumeratywny, a samg
instytucje uniewaznienia nalezy traktowac jak wyjatek.

Pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych
kryje sie kazde uchybienie przepisom Prawa zamdwien publicznych, ktérego skutkow nie



mozna usung¢ przy zastosowaniu procedur z nich wynikajgcych. Musi to byé przy tym
uchybienie na tyle powazne, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zawarta

w nastepstwie procedury dotknietej tym uchybieniem — w Swietle art. 146 ust. 1 ustawy
Prawo zamowienh publicznych podlegataby uniewaznieniu. Pomiedzy wadg a niemozno$cig
zawarcia waznej umowy musi istnie¢ normalny zwigzek przyczynowy.

Wymieniona w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych przestanka
uniewaznienia postepowania skifada sie z koniunkcji trzech przestanek, ktérych faczne
zaistnienie skutkuje zastosowaniem tego przepisu, tj.: 1) musi nastgpi¢ naruszenie
przepisow ustawy regulujgcych udzielanie zamowienia (wada postepowania); 2) wada ta
musi powodowac niemozliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego; 3) wada musi by¢ niemozliwa do usunigcia. Powyzsze okolicznosci
w niniejszym stanie faktycznym nie miaty miejsca, tym samym decyzja Zamawiajgcego

0 uniewaznieniu podstepowania nie ma podstaw zaréwno faktycznych, jak i prawnych.

W toku niniejszego postgpowania nie moze by¢ mowy o naruszeniu art. 7 i art. 29 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia

w sposob, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje i stanowi¢ ograniczenie liczby
potencjalnych wykonawcow mogacych braé udziat w postepowaniu, bowiem mozliwe byto

zaoferowania produktow réznych producentow spetniajgcych w 100% wymagania
Zamawiajgcego wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zdaniem
Odwolujgcego wskazana przez Zamawiajgcego przyczyna uniewaznienia postepowania ma
charakter pozorny i nie znajduje oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa. Postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem o wysoce sformalizowanym
charakterze, wobec czego brak w nim miejsca na dowolno$¢ dziatan po stronie
Zamawiajgcego, a co ma miejsce niniejszym stanie sprawy.

Ciezar udowodnienia zaistnienia okoliczno$ci pozwalajgcych skorzystac z przestanki
zawartej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych cigzy na Zamawiajgcym.
W pismie z 30 maja 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu
postepowania, w ktérym jedynie stwierdzit, ze: ,sposrod 3 ztozonych w postepowaniu ofert,
2 oferty nalezy odrzuci¢ za niezgodne z SIWZ'. Tak lakoniczne uzasadnienie uniemozliwia
w praktyce jakakolwiek polemike z przyznang oceng i jej weryfikacje. Jak bowiem
polemizowac ze stwierdzeniem, ze oferty nalezy odrzuci¢ jako niezgodne ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, skoro nie wiadomo, co Zamawiajgcy ma na mysli.
Wykonawca ma prawo wiedzie¢, dlaczego dokonano takiej, a nie innej oceny jego oferty.

Il Zarzuty i zadania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1196/17

Odwotujgcy — I. S. Sp. z 0.0. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7
ust. 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez bezpodstawne uznanie, iz postawione przez Zamawiajgcego warunki odnoszace sie
do opisu przedmiotu zamoéwienia powodujg, iz zostata naruszona zasada uczciwej
konkurencji, co wptyneto lub mogto wptyna¢ na wynik postepowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania w zakresie Pakietu 1,

2. dokonania oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, Zze podstawg do uniewaznienia
postepowania w zakresie pakietu 1. byt wedtug Zamawiajgcego btgd popetniony przez niego
na etapie formutowania tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, w szczegdélnosci
w zakresie wymagan opisu przedmiotu zamdwienia dotyczgcych komputeréw All-in-One
dotyczacych: 1) ,BIOS zgodny ze specyfikacjg UEFI: wersja Biosu wraz z datg produkciji,

2) ,mozliwo$¢ z poziomu BIOS ustawienia portow USB w tryb braku mozliwosci kopiowania
danych na no$niki USB lub catkowitego braku komunikacji z urzgdzeniami pamieci masowej
(na poziomie systemu operacyjnego), 3) ,mozliwo$¢ z poziomu BIOS ustawienia hasta:
administratora, Power-On, HDD, przy update Biosu, 4) ,BIOS zgodny ze specyfikacjg UEFI:
mozliwos$¢, bez uruchamiania systemu operacyjnego z dysku twardego komputera lub innych
podtgczonych do niego urzadzen zewnetrznych, uzyskania informaciji o: (...) stanie pracy



wentylatora”. W aktualnej ocenie Zamawiajagcego ww. wymagania nie sg wymaganiami
priorytetowymi i nie mogg przesgdza¢ o wyborze oferty. Biorgc pod uwage, iz wymagania te
zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 15 maja 2017 r., sygn. KIO 821/17
powinny sta¢ sie podstawg odrzucenia dwdch sposrod trzech ofert ztozonych w tym
postepowaniu, Zamawiajacy uznat, iz doprowadzito to do ograniczenia konkurencji poprzez
eliminacje réwnowaznych produktow innych producentéw. W tej sytuacji Zamawiajgcy
doszedt do wniosku, iz doszto do naruszenia ustawy, ktére ma lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania, co moze stanowi¢ podstawe do uniewaznienia umowy na wniosek
Prezesa UZP, zgodnie z trescig przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a w tej sytuacji uprawnia Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych jako obarczonego
niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy.

Odwolujgcy nie zgadza sie z decyzjg Zamawiajgcego. Formalnoprawng przestankg decyziji
Zamawiajgcego o0 uniewaznieniu postepowania jest przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Jak wynika z treSci pisma Zamawiajgcego, ta niemozliwa do
usuniecia wada sprowadza sie do wprowadzenia do tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wymagan wobec jednego z elementéw przedmiotu zaméwienia, tj. komputerow
typu All in One, ktérych nie spetniajg komputery firmy D. zaoferowane przez dwoch sposréd
trzech wykonawcdw ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie. Wedtug Zamawiajgcego
doprowadzito to do ograniczenia konkurencji poprzez eliminacje rownowaznych produktow
innych producentdéw. Zamawiajgcy nie wskazat nawet, jaki przepis ustawy zostat wedtug
niego naruszony, a jedynie, iz naruszenie to doprowadzito do ograniczenia konkurencji. Jest
to o tyle istotne, iz, jak wskazuje dotychczasowe orzecznictwo Izby, znaczenie uzasadnienia
faktycznego i prawnego uniewaznienia postepowania nie ogranicza sie do dopetnienia
formalnego wymagania wynikajgcego z art. 93 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
lecz przede wszystkim stanowi element konstytutywny podjetej decyzji o uniewaznieniu
postepowania, w szczegolnosci, jezeli zostata ona podjeta z powotaniem sie na art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W konsekwencji wiasciwe sformutowanie
uzasadnienia ma kluczowe znaczenie dla oceny, czy wykazat on zaistnienie podstaw do
uniewaznienia prowadzonego postepowania o udzielenie zamdéwienia. Jezeli przyczyna
uniewaznienia wykracza poza katalog oczywistych sytuacji opisanych w pkt od 1 do 6 art.
146 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, 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
publicznego. Oznacza to w szczeg6lnosci, ze nie jest wystarczajgce powotanie si¢ jedynie
na generalng zasade rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencii
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Konieczne jest wykazanie

naruszenia przepisu ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktore miato lub co najmniej mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W konsekwencji
na zamawiajgcym w takiej sytuacii cigzy ciezar wykazania wystgpienia naruszenia
konkretnego przepisu regulujgcego udzielanie zaméwien (wada postepowania), istotnego
charakteru tej wady jako wplywajgcej na wazno$¢ umowy oraz zwigzku przyczynowego
pomiedzy zaistniatg wadg a niemoznoscig zawarcia waznej umowy, a takze nieusuwalnosci
wady przez zastosowanie instytucji dostepnych podmiotowi prowadzacemu postepowanie.
W tej sytuacji Odwotujgcy domysla sie jedynie, iz ewentualng podstawg do uniewaznienia
umowy na podstawie przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych miatby
by¢ przepis art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. iz przedmiotu zaméwienia
nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory mégiby utrudniaé uczciwg konkurencje. Samo zas
naruszenie ma posta¢ wprowadzenia do opisu przedmiotu zaméwienia takich wymagan,
ktére uniemozliwiajg zaoferowanie swoich produktow przez innych producentéw. Z tak
sformutowanymi tezami nie sposob sie jednak zgodzi¢, za$ Zamawiajgcy nie udowodnit, iz
zaistniaty wszystkie okolicznosci umozliwiajgce dojscie do wniosku, ze zaistniato jakiekolwiek
naruszenie przepiséw ustawy, a tym bardziej, iz ma ono posta¢ wady uniemozliwiajgcej
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Aby mozna byto méwi¢ o naruszeniu uczciwej konkurencji, na ktérg powotuje sie
Zamawiajgcy, zobowigzany bytby on udowodnié, iz poprzez wprowadzenie ,spornych”



warunkéw dla komputeréw typu Ali-in-One doszio do sytuaciji, w ktérej nie ma mozliwosci
zaoferowania innych produktow, niz produkty wytgcznie jednego producenta. Tymczasem
Zamawiajgcy w tre$ci uzasadnienia swojej decyzji o uniewaznieniu postepowania wskazuje,
iz okre$lenie przez niego spornych wymogdw doprowadzito do ograniczenia konkurencji
poprzez eliminacje réwnowaznych produktéw innych producentéw, gdyz sposréd 3
zlozonych ofert, 2 trzeba byto odrzuci¢ jako niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia. Zapomina jednak, iz obaj oferenci, ktérych oferty winny zosta¢ odrzucone,
zaoferowali ten sam produkt — komputer firmy D. Stad wyraznie nalezy zaznaczyc¢, iz

w zadnym wypadku nie jest dopuszczalne stwierdzenie naruszenia zasad uczciwej
konkurenciji tylko i wylacznie z tego wzgledu, iz jeden z zaoferowanych produktéw (firmy D.)
nie spetiat warunkdéw okreslonych przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie udowodnit, iz w
zwigzku z wprowadzonymi warunkami mozliwe bylo zaoferowanie sprzetu dostarczanego
wylacznie przez jednego producenta, co rzeczywiscie mogtoby zosta¢ uznane za
utrudniajgce uczciwg konkurencje. Tymczasem wniosek wyprowadzony przez
Zamawiajgcego opiera sie wylgcznie na tym, iz konkretne urzgdzenie firmy D. nie spetnito
wymagan przez niego postawionych i sam ten fakt $wiadczy¢ miatby o naruszeniu zasad
uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki sposdb, aby przedmiot zamdwienia
spetiat jego wymagania i zaspokajat potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany opis nie
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narusza konkurencji ani réwnego traktowania wykonawcéw. Sama okoliczno$¢, ze opis
przedmiotu zamowienia uniemozliwia ziozenie oferty przez niektérych wykonawcow nie
wskazuje na naruszenie podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych.
Zamawiajacy, dziatajgc w granicach okreslonych przepisami prawa, ma prawo sprecyzowac
przedmiot zaméwienia o okreslonych minimalnych standardach jakosciowych i technicznych.
Okolicznos¢ o charakterze notoryjnym, ze nie wszyscy wykonawcy dysponujg produktem
spetniajgcym wymagania Zamawiajgcego opisane w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia i mozna go zaoferowaé oraz, ze wymagania techniczne sg trudne do spetnienia
przez niektérych wykonawcow, nie oznacza, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego jest prowadzone w sposéb utrudniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji.
Wobec powyzszego dla uniewaznienia postepowania z uwagi na ograniczenie zasady
uczciwej konkurenciji Zamawiajgcy nie tyle powinien wykazac, ze cze$¢ dostepnego na rynku
asortymentu nie spetnia jego wymagan, ale Ze wprowadzenie tych wymogdw doprowadzito
do sytuaciji, gdy nie ma wiasciwie innej alternatywy niz sprzet oferowany wylacznie przez
jednego producenta. Tego za$ Zamawiajacy nie tylko nie uczynit, ale nawet nie podjat proby
udowodnienia zaistnienia takiej okoliczno$ci. Tymczasem, jak wskazuje ugruntowane juz

w tej mierze orzecznictwo, w sytuaciji, gdy w danym postepowaniu zostata ztozona tylko
jedna oferta (lub kilka ofert z produktami tylko jednego producenta), nie da sie zasadnie
mowié o ograniczeniu konkurencii, jesli na rynku istniejg inne produkty spetniajgce
wymagania Zamawiajacego, nawet jesli nie zostaty zaoferowane w danym postgpowaniu.
Zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem KIO, w orzecznictwie Izby uksztattowat sie
poglad, ze nawet opis przedmiotu zamowienia dokonany w taki sposob, ze wytgcznie jeden
wykonawca moze ztozy¢ zgodng z nim oferte, moze nie by¢ poczytany za naruszenie zasad
wyrazonych w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
zamawiajacy moze bowiem oczekiwac rozwigzan najnowocze$niejszych i wyjgtkowych.

Nie budzi watpliwosci fakt, iz ,sporne” postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia stanowity od samego poczatku tres¢ specyfikacji, a zatem byly emanacja
potrzeb i oczekiwan Zamawiajgcego. Jak wynika z analizy przebiegu przedmiotowego
postepowania, wymagania te staty sie przedmiotem szczegotowych pytan wykonawcédw oraz
odpowiedzi ze strony Zamawiajgcego. Na tamtym etapie postepowania Zamawiajgcy
wyraznie podtrzymywat swoje wymagania dotyczgce parametrow BIOS, za$ zaden
z wykonawcow majgcych zamiar ubiegania si¢ o to zamowienie nie kwestionowat
prawidtowosci tak sformutowanych wymagan Zamawiajgcego ani poprzez wnioski o zmiane
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, ani tez poprzez wniesienie odwotania. Skoro
wiec od samego poczatku wymagania dotyczgce BIOS-u komputerdw typu All-in-One byty
na tyle istotne, aby je umiesci¢ w specyfikacji istotnych warunkdédw zamoéwienia, a nastepnie,
pomimo szczegdtowych pytan wykonawcoéw, Zamawiajgcy utrzymat te wymagania
w niezmienionej formie, to oznacza to z punktu widzenia Odwotujgcego, ze absolutnie nie da
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sie racjonalnie obroni¢ tezy, iz wymagania te nie miaty dla Zamawiajacego wigkszego
znaczenia. Wrecz odwrotnie — fakt utrzymania w niezmienionym brzemieniu wymagan
pomimo pytan ze strony wykonawcow zmuszajgcych Zamawiajgcego do weryfikaciji swoich
potrzeb i oczekiwan oznacza, ze wymagania te na etapie przed ztozeniem ofert miaty dla
Zamawiajgcego istotne znaczenie, co zresztg — zdaniem Odwotujgcego — jest merytorycznie
uzasadnione. Co wiecej, poczatkowo na etapie oceny ofert obowigzywanie wymagan
dotyczacych BIOS-u réwniez nie stanowito dla Zamawiajgcego podstawy do uniewaznienia
postepowania, czego dowodem byt dokonany przez Zamawiajgcego wybor oferty
najkorzystniejszej. Dopiero po wyroku Krajowej Izby Odwotawczej nakazujgcej odrzucenie
oferty tego wykonawcy oferujgcego produkty firmy D. okazato sie, ze niektore z wymagan
stanowigcych podstawe odrzucenia jego oferty nie sg juz wedlug Zamawiajgcego
Lpriorytetowe” i nie mogg stanowi¢ ,podstawy wyboru oferty najkorzystniejszej”.

Zdaniem Odwolujgcego to wiasnie aktualne dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, gdyz dyskryminuje
podmioty stosujgce sie do wyraznych i powtarzanych na etapie postepowania wymagan
Zamawiajgcego. Szczegdlnie w sytuacii, gdy wymagania te byty dla Zamawiajgcego istotne
przed dniem sktadania ofert, a przestajg by¢ istotne, gdy stanowig przeszkode w wyborze
konkretnej oferty preferowanej przez Zamawiajgcego.

Il Stanowisko Zamawiajacego

W odpowiedzi na odwotania Zamawiajgcy wnidst o oddalenie obu odwotan w catosci jako
nieuzasadnionych pod wzgledem faktycznym i prawnym, jak i nieudowodnionych oraz
zasgdzenie od Odwotujgcych na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztow zastepstwa
prawnego w postepowaniu odwotawczym.

W uzasadnieniu (analogicznym dla obu odwotan) Zamawiajgcy wskazat, iz podjat decyzje

0 uniewaznieniu postepowania na skutek ponownej analizy dokumentacji przetargowej
dokonanej po wydaniu przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku w sprawie o sygn. KIO
821/17. Krajowa Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu odrzucenie, na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, oferty konsorcjum J. T. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E. J. T. i R. C. Sp. z 0. 0.wybranej pierwotnie jako
najkorzystniejsza, gdyz zaoferowany przez konsorcjum komputer All-in-One D. OptiPlex
7440 AIO nie spetnia minimalnych parametréow technicznych opisanych w punkcie 2. tabela,
wers 16. zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W trakcie przeprowadzonego badania oferty Odwolujgcego — Q. S.A. w zakresie spetniania
wymagan specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajgcy dokonat analizy strony
internetowej producenta sprzetu tj. D. . Z pozyskanych w ten sposob informacji wynikato, ze
wsérod wszystkich desktopow i komputerow All-in-One produkcii tej firmy jest tylko jeden
model o symbolu (...). Na wskazanej w wydruku ze strony internetowej producenta sprzetu
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liscie wszystkich rodzajow i modeli komputeréw, nie ma modelu komputera o oznaczeniu
(...)- W ocenie Zamawiajgcego oznaczato to bez zadnych watpliwosci, ze model komputer
All-in-One wskazany w ofercie Odwotujgcego nie moze mie¢ innego rozwigzania w
odniesieniu do BIOS lub plyty gtébwnej. Zamawiajgcy potwierdzit wiec, iz jest to ten sam
model komputera All-in-One, ktéry zaoferowato konsorcjum J. T. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg E. J. T.i R. C. Sp. z 0. 0., wobec czego oferta Odwotujgcego — Q.
S.A. jest niezgodna z wymaganiami opisanymi w punkcie 2. tabeli, poz. 16 zatgcznika nr 1
do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie spetniania minimalnych
wymagan technicznych i powinna zosta¢ odrzucona, jak to nakazata uczyni¢ Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku KIO 821/17 w stosunku do oferty konsorcjum J. T. prowadzgcy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E. J. T. i R. C. Sp. z 0. 0. Zamawiajgcy nie miat
watpliwosci, co do faktu, ze oferta ta powinna zosta¢ odrzucona. Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych co do zasady stanowi uprawnienie zamawiajgcego, a nie jego
obowigzek i stosowanie tej normy jako obowigzkowej nalezy kazdorazowo ocenia¢
indywidualnie. Przepis ten nie zobowigzuje, lecz uprawnia zamawiajgcego do podjecia
czynnosci w toku badania ofert. Wyjasnienia wykonawcy stuzg wtasciwej ocenie oferty i
moga dotyczy¢ potwierdzenia merytorycznego jej zakresu, niewynikajacego wprost ze



zfozonych oswiadczen lub dokumentow. Z treSci oferty Q. S.A. wynikato natomiast wprost,
jaki model komputera All-in-One zostat zaoferowany. Zamawiajgcy miat dostep do
catosciowej, wymaganej przez specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, dokumentaciji
technicznej dotyczacej tego modelu komputera All-in-One i dokonat jej badania w ramach
badania oferty konsorcjum J. T. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E. J. T. i R.
C. Sp. z 0. 0. W koncu wydany zostat przez Krajowg lzbe Odwotawczg jednoznaczny wyrok
wskazujacy, ze w zakresie wskazanym w pis$mie z 30 maja 2017 r., ten model komputera All-
in-One jest niezgody z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Dodatkowo, procedury przewidziane w przepisach art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie dopuszczajg mozliwo$ci ztozenia o$wiadczenia wykonawcy co do
okreslenia przedmiotu zamoéwienia, ktory nie zostat wskazany w ztozonej ofercie. Podobnie
przepis art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych stuzy wyeliminowaniu watpliwo$ci
co do elementéw o$wiadczenia woli zawartych w tresci oferty. Przepisy te nie mogg
prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci oSwiadczenia woli.

Odwolujgcy nie udowodnit, aby zaoferowany przez niego model komputera All-in-One D. (...)
byt innym modelem, niz zaoferowany przez konsorcjum J. T. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg E. J. T. i R. C. Sp. z 0. 0. — nie podjgt nawet takiej préby.
Stwierdzenie, ze nie jest to ten sam komputer, bez jakiegokolwiek uzasadnienia oraz
przedstawienia dowodow na te okoliczno$é, nie jest wystarczajgce dla uznania prawdziwosci
tej tezy.
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Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakiada na
strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem stron, wykazywania
dowodéw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, a z istoty tego
postepowania wynika, Ze spor toczg strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Zgodnie z art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego
wywodzi skutki prawne. Z tej zasady wynika tez reguta art. 190 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogéine reguty,

a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. W trakcie postepowania
odwotawczego to Odwotujgcy kwestionujg i nie zgadzajg sie z podjetymi przez
Zamawiajgcego czynno$Sciami, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ustawy Prawo
zamowien publicznych, to na Odwotujacych ciazy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Odwolujgcy Q. S.A. nie sprostat temu zadaniu. Nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu na
okolicznos¢, ze oferowany przez niego model komputera All-in-One D. (...) jest innym
modelem komputera niz zaoferowato konsorcjum J. T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg E. J. T. i R. C. Sp. z 0.0. ani, ze jest zgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia w zakresie wymaganych przez specyfikacje minimalnych wymagan
technicznych wynikajgcych z ww. punktu 2 tabeli. Q. S.A. miat status przystepujgcego do
postepowania w sprawie o sygn. KIO 821/17, ma wiec szczegbdlowg wiedze odnosnie
przebiegu rozprawy w tamtej sprawie, postepowania dowodowego, przedstawianej przez
strony argumentaciji, a zwlaszcza tre$ci wyroku wraz z uzasadnieniem. W odwotaniu
natomiast ogranicza sie do zdawkowych stwierdzen, ze w kwestionowanych parametrach
oferowany przez niego model komputera All-in-One spetnia wymagania specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz wyjasnia odpowiednio do poszczegdlnych wymogoéw
dotyczacych BIOS. Analiza przedstawionego przez Q. S.A. stanowiska potwierdza

w sposo6b jednoznaczny, ze zaoferowany przez niego model komputera All-in-One jest
identyczny, przynajmniej w zakresie BIOS, z modelem zaoferowanym przez ww. konsorcjum,
co jedynie legitymizuje prawidtowo$¢ postepowania Zamawiajgcego przy dokonywaniu
badania oferty Q. S.A. co do jej zgodnosci z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Nie zmienia zasadnosci tego twierdzenia fakt dotgczenia przez Odwotujgcego



do odwotania oSwiadczenia producenta D. z 8 czerwca 2017 r. Tres¢ tego oSwiadczenia jest
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zblizona do o$wiadczenia firmy D. z 6 kwietnia 2017 r., jedynie pozbawiona wyjasnienia co
do sposobu spetniania wskazanych wymagan.

Po dokonaniu badania oferty Odwotujgcego Q. S.A. co do jej zgodno$ci ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, Zamawiajgcy dokonat sprawdzenia rynku komputeréw
All-in-One dostepnych w Polsce, jak réwniez przeprowadzit badanie oferty I. S. Sp. z 0.0. w
zakresie spetniania ww. wymagan z punktu 2. tabeli. Z przeprowadzonej analizy wynikato, ze
jedynie komputer zaoferowany przez |. S. Sp. z 0.0., produkcji L., spetnia w petni te
wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W ocenie Zamawiajacego, dochowat on szczegolnej starannosci oraz pogtebionej analizy
przedstawionych ofert przed podjeciem dalszych decyzji. Tym samym w catosci wykonat
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 15 maja 2017 r., sygn. KIO 821/17, wobec czego zarzut
naruszenia art. 192 ust. 3 pkt. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych jest bezpodstawny.
W zaistniatej sytuacji wobec stwierdzenia powyzej przytoczonych okoliczno$ci Zamawiajacy
uznat, ze obowigzany jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Przedmiotowa
przestanka uniewaznienia postepowania sktada sie z koniunkcji trzech okolicznosci, ktorych
taczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem zastosowania tego przepisu. Po pierwsze — musi
wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielenie zaméwienia (wada
postepowania). Po drugie — wada ta ma skutkowaé niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy o udzielenie zamowienia publicznego. Po trzecie — wada ta musi by¢
niemozliwa do usuniecia. Wada postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi rzeczywiscie
wystgpi¢ i musi powodowac niemozliwo$¢ zawarcia waznej umowy.

Pierwsza przestanka — nastgpito naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych wobec faktu, ze opis przedmiotu zamdwienia spowodowat
ograniczenie przedmiotu zamowienia do produktu jednego konkretnego producenta, tj.
Lenovo, co stanowi ograniczenie liczby potencjalnych wykonawcéw mogacych braé¢ udziat
w postepowaniu. Dosz{o wiec do ograniczenia konkurenciji poprzez eliminacje rownowaznych
produktéw innych producentow.

Druga przestanka — orzecznictwo wypracowato spojng linie orzeczniczg, w oparciu o ktérg
umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu takze w sytuaciji
wypetnienia sie szczegodinej przestanki wynikajacej z art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zgodnie z ktérym okre$lone zostato uprawnienie procesowe dla Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do wystagpienia do sgdu powszechnego o uniewaznienie
umowy. Ustawodawca w tym przepisie zawart rbwniez przestanke materialng takiego
wystgpienia o uniewaznienie umowy, tj. wptyw na wynik postepowania. Ustawodawca zatem
przewidziat, Ze umowa w sprawie zamdwienia publicznego podlega takze uniewaznieniu,
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jezeli w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego doszto do okreslonego
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamédwien publicznych, ktore
miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Trzecia przestanka — wada ujawniona na tym etapie postepowania jest niemozliwa do
usuniecia, poniewaz Zamawiajgcy nie moze dokonywac jakichkolwiek zmian specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia po terminie skladania ofert, a wszelakie interpretacje
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktdére prowadzg do zmiany lub
dookreslenia postanowien specyfikacii, ktdre zostatyby poczynione w trakcie oceny ofert na
okolicznos$¢ tej oceny sg niedopuszczalne.

Nalezy zaznaczy¢ rowniez, co podnosi tez Odwotujacy, ze w przypadku uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego,
wykonawcy, ktéry ztozyt w tym postepowaniu oferte niepodlegajgca odrzuceniu, przystuguje
roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu, w szczegolnosci
kosztow przygotowania oferty (art. 93 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych). Takie
uprawnienie wykonawcy wynikajgce z ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi swoiste



potwierdzenie tego, ze ustawodawca przewidziat sytuacje, w ktérych Zamawiajacy bedzie
zmuszony uniewazni¢ postepowanie po terminie sktadania ofert z przyczyn, ktére lezg po
jego stronie.

Z uwagi na fakt, ze z chronologii postepowania podczas wyboru najkorzystniejszej oferty,
ktéra to chronologia jest uregulowana w art. 20 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(zmodyfikowana nieznacznie przez art. 24aa ustawy Prawo zamoéwien publicznych), zgodnie
z ktorg komisja przetargowa jest zespotem pomocniczym kierownika zamawiajacego
powolywanym do badania i oceny ofert oraz do oceny spetniania przez wykonawcow
warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy najpierw bada
oferty w zakresie ich zgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i sposrod
pozostatych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty
zgodnie z kryteriami oceny ofert. Taka kolejno$¢ dziatan podczas wyboru najkorzystniejszej
oferty wynika réwniez z kolejnosci przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdzie
najpierw jest wskazanie odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 2), a nastepnie dopiero jest
uregulowane zagadnienie wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych).

Ponadto, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych, Zamawiajgcy wzywa
(o ile nie zostaty ztozone) do ztozenia o$wiadczenia, o ktérych mowa w art. 25a ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznoéci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postepowania. W sytuacji, gdy Zamawiajacy stwierdzit, ze oferta
Odwotujgcego Q. S.A. nie spetnia wymogoéw specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia i
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powinna zosta¢ odrzucona, a wskutek tego konieczne stato sie uniewaznienie postepowania
— nie byt zobowigzany do wzywania Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nie nastgpito wiec naruszenia
art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy uznat, ze mimo stwierdzonych podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego,
brak jest uzasadnienia do formalnego zrealizowania tej czynnosci w sytuacii, gdy
zobowigzany byt do dokonania czynnosci wywotujgcej dalej idgce skutki, a mianowicie
uniewaznienie catego postepowania.

Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem, ze uzasadnienie faktyczne informaciji z 30
maja 2017 r. nie pozwala na weryfikacje zasadno$ci uniewaznienia postgpowania,

a Odwolujgcy musi sie domyslaé, co byto podstawg do podjecia takiej decyzji — juz sama
tre$¢ odwotania wskazuje, ze Odwotujacy doskonale zdaje sobie sprawe z podstaw i istoty
tej czynnosci. Przede wszystkim Zamawiajacy, poza przytoczonym w odwotaniu jednym
zdaniem, wskazat podstawe prawng i przyczyny podjetej decyzji, realizujgc zobowigzanie
z art. 93 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Z uwagi na fakt, ze wszyscy oferenci
brali udziat w postepowaniu o sygn. KIO 821/17 i otrzymali wyrok z uzasadnieniem, byto dla
Zamawiajgcego oczywiste, ze wskazane fakty sg wystarczajgce i jednoznaczne dla
wszystkich uczestnikdéw postepowania.

Co do zarzutu braku udowodnienia przez Zamawiajgcego zaistnienia okoliczno$ci
pozwalajacych skorzystac z przestanki zawartej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy stronami sporu. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit
dowody wskazujgce na zasadno$¢ uniewaznienia postgpowania w oparciu o wskazang
podstawe prawng, znane Odwotujgcemu. Rolg Odwotujgcego jest natomiast przedstawi¢
dowody potwierdzajgce fakty przeciwne, z ktérych to on wywodzi skutki prawne.

Zadanie Odwotujgcego wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej jest w $wietle art. 192 ust.
3 ustawy Prawo zamowien publicznych nieuprawnione. Ponadto nie mozna uznac¢ za
zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i nie przewiduje mozliwosci
zwiekszenia tej kwoty.

Dziatanie Zamawiajgcego, ktore podjat w wyniku wczesniej popetnionych bledow

w postepowaniu, czyli uniewaznienie postepowania wobec stwierdzenia naruszenia art. 7



ust. 1iart. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych byto zasadne i dzigki temu nie
doszto do naruszenia podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych, okre$lonych w art.
7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, co uzasadnia oddalenie odwotania w catosSci.
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IV Ustalenia lzby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
a Odwolujgcy majg interes we wniesieniu swoich odwotan.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz zaprezentowang argumentacjg Stron

i Przystepujacych, w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuje: oba odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajacy uniewaznit przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
podajac nastepujgce uzasadnienie tej czynnosci: ,Uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt. 7 Ustawy jest obligatoryjne, tym
samym jest obowigzkiem Zamawiajgcego, ktérego to obowigzku nie niweczy np.
niedochowanie w czasie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego cigzacych na
Zamawiajgcym obowigzkdw, jak réwniez nie niweczy tego obowigzku btgd w dziataniu
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy obowigzany jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Po kolejnej analizie dokumentacii przetargowej Zamawiajgcy zmuszony jest
stwierdzi¢, ze w trakcie postepowania nastapito naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2
Ustawy poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje i stanowi¢ ograniczenie liczby potencjalnych wykonawcéw mogacych
bra¢ udziat w postepowaniu. Okre$lenie nizej przywotanych wymogoéw: 1) ,BIOS zgodny ze
specyfikacjg UEFI: (...) wersja Biosu wraz z datg produkcji’, 2) ,Mozliwo$¢ z poziomu BIOS
(...) ustawienia portéw USB w tryb braku mozliwosci kopiowania danych na nosniki USB lub
catkowitego braku komunikacji z urzgdzeniami pamieci masowej (na poziomie systemu
operacyjnego)”, 3) Mozliwo$¢ z poziomu BIOS: (...) ustawienia hasta: administratora, Power-
On, HDD, przy update Biosu”, 4) BIOS zgodny ze specyfikacjg UEFI: (...) mozliwo$¢, bez
uruchamiania systemu operacyjnego z dysku twardego komputera lub innych podigczonych
do niego urzgdzen zewnetrznych, uzyskania informaciji o: (...) - stanie pracy wentylatora”
doprowadzito do ograniczenia konkurencji poprzez eliminacje rownowaznych produktow
innych producentéw. W/w stanowisko znalazto potwierdzenie w Wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 15.05.2017 sygn. akt: KIO 821/17. Sposrod 3 ztozonych

w postepowaniu ofert, 2 oferty nalezy odrzuci¢ jako niezgodne z SIWZ. Tak okre$lone
wymagania dotyczace BIOS nie sg priorytetowe dla Zamawiajgcego i nie moga przesgdzac
o wyborze oferty.
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Orzecznictwo wypracowato spéjng linie orzecznicza, w oparciu o ktérg umowa w sprawie
zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu takze w sytuaciji wypetnienia sie szczegoinej
przestanki wynikajacej z art. 146 ust. 6 Ustawy, gdzie okreslone zostato uprawnienie
procesowe dla Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do wystapienia do sadu
powszechnego o uniewaznienie umowy. Ustawodawca w tym przepisie zawart réwniez
przesfanke materialng takiego wystgpienia o uniewaznienie umowy, tj. takiego naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik
postepowania. Co w niniejszym postepowaniu nastgpito. Ujawniona na tym etapie
postepowania, wskazana wyzej wada postepowania, jest niemozliwa do usuniecia, poniewaz
Zamawiajacy nie moze dokonywac jakichkolwiek zmian SIWZ po terminie sktadania ofert,

a wszelakie interpretacje postanowien SIWZ, ktére prowadzg do zmiany, dookre$lenia
postanowien SIWZ w przestrzeni Zamawiajgcego na etapie oceny ofert sg niedopuszczalne.”

Powyzsze uzasadnienie uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, jak tez sama przyczyna tego uniewaznienia, sg, w opinii Izby,



daleko niewystarczajgce.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie, jezeli postepowanie to obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przepis ten powigzany jest z art. 146 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
ktéry wskazuje przypadki, w ktérych umowa o udzielenie zamoéwienia publicznego podlega
uniewaznieniu. Jak juz Strony wskazaty powyzej, z przepisu tego w okolicznosciach
niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, mogtaby mie¢
zastosowanie wylgcznie przestanka opisana w ust. 6, tj. naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania, co mogtoby by¢ podstawg do wystapienia przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do sadu o uniewaznienie umowy.

Taka okolicznos$cig wedtug Zamawiajgcego jest domniemane przez niego naruszenie art. 7
ust. 1iart. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry maégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje i stanowi¢
ograniczenie liczby potencjalnych wykonawcow mogacych bra¢ udziat w postepowaniu ze
wzgledu na okreslenie przywotanych wymogoéw dotyczacych BIOS. Jak wynika z dalszej
argumentacji Zamawiajgcego, stanowisko to znalazto potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z 15 maja 2017 r., sygn. KIO 821/17 oraz w fakcie, ze sposréd trzech
zlozonych w postepowaniu ofert, dwie oferty nalezy odrzuci¢ jako niezgodne ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia — tak okreslone wymagania dotyczace BIOS nie sg
priorytetowe dla Zamawiajgcego i nie moga przesgdzac o wyborze oferty.
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Izba nie znalazfa jednak w przywotanym wyroku zadnego stwierdzenia, z ktérego
wynikatoby, Zze opis przedmiotu zaméwienia zostat dokonany w sposaéb, ktory mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje i stanowi¢ ograniczenie liczby potencjalnych wykonawcow
mogacych bra¢ udziat w postepowaniu ze wzgledu na okreslenie przywotanych wymogéw
dotyczgcych BIOS. Izba uznata jedynie, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej
konkurencji uznajgc za najkorzystniejszg oferte, ktéra powinna zostac¢ odrzucona i nakazata
odrzucenie tej oferty jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamaowienia.
Orzeczenie Izby dotyczyto tez jedynie oferty ztozonej przez konsorcjum J. T. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E. J. T. i R. C. Sp. z 0. 0., nie za$ oferty Odwolujgcego —
Q. S.A,, ktérej Izba w ogdle nie badata z tego wzgledu, ze nie badat jej tez Zamawiajacy (str.
19 wyroku).

Réwniez na obecnym etapie postepowania Zamawiajgcy, przynajmniej w sposob oficjalny,
nie dokonat badania oferty Q. S.A. i nie dokonat jej odrzucenia. (Dodatkowo, z pisma
Zamawiajgcego z 30 maja 2017 r. mozna jedynie sie domysla¢, i to wytgcznie znajgc
okolicznosci postepowania, ze drugg ofertg podlegajacg wedtug Zamawiajgcego odrzuceniu,
jest oferta Odwotujgcego Q. S.A. — Zamawiajgcy potwierdzit to dopiero w odpowiedzi na
odwotanie i podczas rozprawy.) Odwotujacy — Q. S.A. za$ neguje zaréwno istnienie podstaw
do odrzucenia jego oferty jako niezgodnej z wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia w zakresie BIOS, jak tez fakt, ze zaoferowat identyczny model komputera, co
konsorcjum J. T. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E. J. T.iR. C. Sp.z 0. o.
(fakt — oznaczenia obu modeli symbolami nieco sie réznig).

Poza tym z argumentacji Zamawiajgcego wynika, ze de facto nie dokonat badania oferty
zfozonej przez wykonawce Q. S.A., lecz swoje stanowisko opart na ofercie konsorcjum. Jest
to dziatanie merytorycznie i formalnie btedne, gdyz w postepowaniu ocenia sie indywidualnie
kazdg oferte, a nie oferte innego wykonawcy i na jej podstawie stwierdza, ze dana oferta jest
nieprawidtowa. Nawet wiec jesli w obu ofertach naprawde lub pozornie zaoferowano ten sam
model komputera, o identycznym ukompletowaniu, to kazdg oferte nalezy oceni¢
indywidualnie. W obecnym wiec stanie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
nie istnieje stan, w ktérym dwie oferty podlegatyby odrzuceniu.

Zdaniem Izby, jak mozna wnioskowac z argumentacji Zamawiajgcego, prawdziwg podstawg
faktyczng uniewaznienia postepowania jest fakt, ze Zamawiajgcy zauwazyt, ze ,sposréd
trzech ztozonych w postepowaniu ofert, dwie oferty nalezy odrzuci¢ jako niezgodne ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia”, a ,tak okreslone wymagania dotyczace BIOS
nie sg priorytetowe dla Zamawiajgcego i nie mogg przesadzac¢ o wyborze oferty”.



Powyzsza argumentacja Zamawiajgcego prowadzi do powstania wrazenia, ze problemem
jest nie tyle fakt, iz opis przedmiotu zamédwienia jest dokonany w sposéb naruszajgcy
uczciwg konkurencje (opisu tego, za wyjatkiem Zamawiajgcego, nie kwestionowat zaden
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wykonawca ani na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ani teraz — ani,
wbrew twierdzeniu Zamawiajacego, Izba), lecz fakt, ze Zamawiajgcy musiat odrzuci¢ oferte
(a potencjalnie dwie oferty) i wybra¢ oferte najdrozszg. Tymczasem Zamawiajacy, po
zapoznaniu sie z ofertami, doszedt do wniosku, ze wymogi dotyczgce BIOS nie sg dla niego
az tak istotne, by ,mogty przesgdzac o wyborze oferty”.

Jednak konieczno$¢ odrzucenia oferty czy ofert ze wzgledu na niezgodnosc¢ ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia nie stanowi jeszcze podstawy do stwierdzenia przestanki
uniewaznienia postepowania opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych — istniejg postepowania, w ktérych zamawiajacy, z powodu niespetnienia
wymagan, odrzucajg kilka lub nawet kilkanascie ofert. Dla odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych nie ma tez znaczenia, jak kluczowe
dla zamawiajgcego jest spetnienie danego wymogu — kazda niezgodnos$¢ ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia o charakterze tzw. merytorycznym, jest rbwnowazng
podstawg do odrzucenia oferty, bez jej waluacji.

Stwierdzenie, ze dokonany opis przedmiotu zamoéwienia narusza zasady uczciwej
konkurenciji, gdyz tylko jeden producent jest w stanie spetni¢ postawione wymagania,
wymaga kompleksowej analizy rynku, a nie moze byc¢ oparte jedynie na stwierdzeniu, ze

w danym postepowaniu jako prawidtowa ostataby sie potencjalnie tylko jedna oferta albo ze
zlozono tylko trzy oferty (notabene — ze ,Sprawozdania Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien publicznych w 2015 r.” str. 9 wynika, ze
w zamoéwieniach o wartosci ponizej progéw unijnych, $rednia liczba ofert skladanych
podczas jednego postepowania wyniosta 2,90 (w roku 2014 — 2,89). W przypadku zaméwien
o warto$ciach powyzej progdéw unijnych, Srednia ta wyniosta 2,65 (w roku 2014 — 2,49).”

Co wiecej — analiza ta nie moze opiera¢ sie wylgcznie na standardowych rozwigzaniach
wskazanych w katalogach czy zawartych na stronach internetowych, lecz musi uwzglednia¢
okolicznos$¢, ze rynek informatyczny charakteryzuje sie wyjatkowo duzg elastycznoscig

w konfiguracjach parametréw oferowanych produktéw, czy to w zakresie sprzetu, czy
oprogramowania, a wykonawcy oraz producenci de facto przygotowujg indywidualne
produkty do kazdego wigkszego zamowienia, dostosowujgc oferowany sprzet

i oprogramowanie do wymagan opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Zamawiajacy takiej kompleksowej analizy nie dokonat. Nalezy tu przyzna¢ tez racje
Odwolujgcemu — I. S. Sp. z 0.0. — Zamawiajgcy mogt kwestionowaé tres¢ czy pochodzenie
o$wiadczen producenta czy dystrybutora sprzetu komputerowego, przedstawionych przez
Odwolujgcych, sam jednak nie posiadat nawet takich dowodéw.

Zasada uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw ma zastosowanie na
kazdym etapie postepowania, podobnie jak inna wymieniona w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
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zamowien publicznych, zasada przejrzystosci postepowania. Zamawiajgcy, cho¢ nie zostato
to wyrazone wprost w ustawie Prawo zamowien publicznych, zobowigzany jest do
traktowania wykonawcow zgodnie z wymaganiami zasady lojalno$ci wymaganej od strony
stosunku prawnego wobec drugiej strony. Tymczasem stwierdzenie w trakcie postepowania
(dodatkowo — pomimo braku takich sygnatéw od wykonawcow, choc¢by potencjalnych), ze
postepowanie obarczone jest wadg tego typu, jest, zdaniem Izby, zaprzeczeniem zasady
uczciwej konkurenciji, przejrzystosci postepowania i lojalnosci. Zamawiajgcy, prowadzac
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ma zobowigzania przede wszystkim
wobec wykonawcow, ktorzy oferty ztozyli (nawet te najdrozsze), a nie tych potencjalnych,
ktérzy mogliby je ztozy¢, ale tego nie zrobili z nieznanych powodéw. Tym samym po ztozeniu
ofert zamawiajgcy nie moze pochopnie uniewazni¢ postepowania.

Izba nie rozpoznawata zarzutéw postawionych w odwotaniu Q. S.A. odnoszgcych sie do
zgodnosci jego oferty z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia ze wzgledu na



fakt, ze Zamawiajgcy, niezaleznie od swojego przekonania o poprawnosci tej oferty, oferty tej
dotychczas w ogdle nie odrzucit. Tym samym Izba nie moze oceni¢ prawidtowo$ci czynnosci,
ktéra nie zostata dokonana. Podobnie o ofercie Odwotujgcego Q. S.A. Izba nie

wypowiedziata sie w wyroku KIO 821/17, tym samym trudno méwi¢ o ,zaniechaniu

wykonania w cato$ci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 15 maja 2017 r., sygn. KIO

821/17, 1. niedokonaniu badania i oceny oferty spdtki Q. S.A.” Jak byta mowa o tym powyzej,
w przywotanym wyroku lzba uznata zarzut dotyczacy Q. S.A. za przedwczesny.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8§ 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238

z pdzn. zm.).

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuvuvnernennnnnen
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