Sygn. akt: KIO 2055/17, KIO 2063/17

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Monika Szymanowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2017 r., w Warszawie, odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
l. w dniu 2 pazdziernika 2017 r. przez Wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia konsorcjum B. Sp. z 0.0. z siedzibgw k. (...)i S. S.A. z
siedzibg w G. (...), sygn. akt: KIO 2055/17;
Il. w dniu 2 pazdziernika 2017 r. przez Wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia konsorcjum A. S. I. Sp. z 0.0. z siedzibg w L. (...) i T. S.A. Sp.
K. z siedzibg w W. (...), sygn. akt: KIO 2063/17;

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego t6dzki Osrodek Geodezji (...),

przy udziale Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum
B. Sp.z 0.0.z siedzibgw L. (...) i S. S.A. z siedzibg w G. (...), zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2063/17 - po stronie
Odwolujgcego,

orzeka:

I. W zakresie odwotania sygn. akt KIO 2055/17:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez uniewaznienie postepowania
pomimo, iz nie zachodzg przestanki do jego uniewaznienia, gdyz na podstawie
ztozonych ofert Zamawiajgcy moze dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i zawrze¢ niepodlegajgcg uniewaznieniu umowe,

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania
oraz dokonanie badania i oceny ofert ztozonych w tym postepowaniu.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego tédzki Osrodek
Geodezji i

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez konsorcjum
B. Sp.z 0.0, (...)iS. S.A.(...), tytutem uiszczonego wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od t.édzkiego Osrodka Geodezji (...), na rzecz konsorcjum B.
Sp.zo0.0,(...)iS. S.A, (...), kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szesS¢set ztotych zero grosze) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.

Il. W zakresie odwotania sygn. akt KIO 2063/17:

1. uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej zarzutu naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez uznanie, iz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego,
w sytuacji, gdy wada taka w przedmiotowym postepowaniu nie wystepuije,

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
oraz dokonanie badania i oceny ofert ztozonych w tym postepowaniu.



2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego t6dzki Osrodek
Geodezji i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez konsorcjum
A S.1.Sp.zo.0,(...)i T. S.A. Sp. K. (...), tytutem uiszczonego wpisu od
odwotania,

3.2. zasadza od t.édzkiego Osrodka Geodezji (...), na rzecz konsorcjum A. S. 1.
Sp.zo0.0,,(...)i T. S.A. Sp. K. (...), kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero grosze) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

do wyroku z dnia 17 pazdziernika 2017 r.
w sprawach o sygn. akt KIO 2055/17, KIO 2063/17

Zamawiajacy — £odzki Osrodek Geodezji - prowadzi postgpowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Informatyczne ustugi przestrzenne w rewitalizowanej strefie
wielkomiejskiej miasta t.” wspotfinansowanego ze srodkéw Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa t.
na lata 2014-2020”, o numerze nadanym przez Zamawiajgcego OAZP.2710/51/2017 — dalej
zwane jako ,postepowanie”.

W dniu 5 lipca 2017 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie 0 zamdwieniu do publikacji
Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE. W dniu 8 lipca 2017 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE pod numerem 2017/S 129-264691.

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 z dnia 29 stycznia r. publicznych ustawy 2004 Prawo zamédwien
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 22 wrzes$nia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow, ktérzy ziozyli
oferty w postepowaniu, o jego uniewaznieniu, powotujgc sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.,

z powodu obarczenia postepowania wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2055/17:

W dniu 2 pazdziernika 2017 r. zostato wniesione odwotanie, wobec czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu, przez Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia - konsorcjum B. Sp. z 0.0. z siedzibgw t. (...) i S. S.A. z siedzibg w
G. (...), dalej zwane jako ,,Odwotujgcy konsorcjum B. Sp. z 0.0. S. S.A”

Zgodnie z dyspozycja art. 180 ust. 3 p.z.p., w odwotaniu zarzucono Zamawiajgcemu
naruszenie (pisownia oryginalna):
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia A. S. |. Sp. z 0.0. z
siedzibg w L., oraz T. Spétka akcyjna Spotka Komandytowa z siedzibg w W., kiérej



tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz wykonawcy Ci zaoferowali urzadzenia w
ramach rozbudowy istniejgcej sieci ISDN — kontroler APIC-APIC SERVER -M2- 1

sztuka, w tabeli L.p. 4 - Dyski: 600 GB 12G SAS IOK rpm SFF HDD — 2 sztuki.

Zamawiajgcy wymagat dyskow o pojemnosci dwukrotnie wiekszej.
2) art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp uniewaznienie postepowania pomimo, iz nie zachodzg

przestanki do jego uniewaznienia, gdyz na podstawie ztozonych ofert zamawiajgcy moze dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i zawrze¢ niepodlegajgca

uniewaznieniu umowe,
3) art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego

traktowania przejawiajgcej sie w odmiennym traktowaniu i ocenie oferty A. S. . Sp. z

0.0. z siedzibg w L., oraz T. Spotka akcyjna Spotka Komandytowa z siedzibg w W.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o (pisownia oryginalna):
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtoérnego badania i oceny ofert,
4) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez A. S. |. Sp. z 0.0. z
siedzibg w .., oraz T. Spotka akcyjna Spotka Komandytowa z siedzibg w W.,
5) nakazanie Zamawiajgcemu wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacych sie,
6) zwrot kosztow postepowania.

W ocenie Odwolujacego konsorcjum B. Sp. z 0.0. S. S.A. argumenty Zamawiajgcego
zawarte w piSmie z dnia 22.09.17 nie uzasadniajg uniewazniania postepowania na
podstawie wskazanej przez Zamawiajacego, gdyz przygotowana specyfikacja pozwalala i
nadal pozwala na ztozenie waznej oferty, jednoczesnie nie powodujgc koniecznosci
uniewaznienia umowy.

Rozbieznos¢ pomiedzy poszczegdlnymi wymaganiami tresci siwz, w ocenie
konsorcjum, powinna byta by¢ rozstrzygana na korzys¢ Wykonawcy. Odwotujgcy sie
wskazali, ze ,,zgodnie z wymaganiami postanowien SIWZ zaoferowali licencje
CISSteDCCore LicSAPKk OLV 2Lic D 3 Y AqY!I AP CoreLic w ilosci 48 szt. z warunkiem na
aktualizacje 36 miesiecy. Jak to zostato okre$lone w Warunkach technicznych producenta
oprogramowania Microsoft licencja - CISSteDCCore LicSAPk OLP 2Lic NL Gov Corelic,
oznacza warunki gwarancji aktualizacji wersji w okresie 24 m-cy: Jednakze w zwigzku
z faktem, iz Zamawiajgcy wymagat w warunkach technicznych ,Uwaga! Jezeli Wykonawca
uzna, ze do wasciwej realizacji Umowy niezbedne jest dostarczenie innych licencji niz te,
ktore zostaty wymienione powyZej, jest zobowigzany dostarczy¢ je wramach swojej oferty”
Odwolujacy sie zaoferowali w cenie dostawe licencji spetniajacych postawione przez
Zamawiajgcego warunki gwarancji wynoszace 36 miesiecy”. Jak to przedstawili Odwotujgcy
sie w wyjasnieniach z dnia 5 wrze$nia 2017 r., "Wykonawca z obawy o prawidfowos$¢

zfoZonej oferty, majgc na wzgledzie, iz niniejsza kwestia nie byta przedmiotem wyjasnien
Zamawiajgcego, pozostawit w sposob niezmieniony postanowienia z zatgcznika 3.11, gdyz
na Zadnym etapie postepowania Zamawiajgcy nie dopuscit do mozliwosci zmiany i ingerencji
wzatgcznik 3.11. Nie byto Zadnych pytar ani prosby o wyjasnienie jak rowniez nie zmieniono wtym zakresie wymagan.
Oferta ztoZzona przez

B. sp. zo.0. — Lider konsorcjum, S. S.A. —
cztonek konsorcjum jest zgodna wtym zakresie z tresci siwz i obejmuje zapewnia realizacje
oczekiwan Zamawajgcego”. Oznacza to, zdaniem Odwotujgcego konsorcjum B. Sp. z o.0.
S. S.A, iz nawet przy wystgpieniu powyzszej rozbieznosci Zamawiajacy otrzyma aktualizacje
oprogramowania przez okres 36 miesiecy, zatem nie dojdzie do jakichkolwiek powodéw do
uniewaznienia umowy.

Jak wywiedziono dalej w odwotaniu, ,argumenty Zamawiajgcego odnoszgce sie do
braku wyspecyfikowania jednej pozycji w formularzu ofertowym i koniecznoscig dokonania
wyceny tej pozycji w ramach wszystkich pozyciji sktadajgcych sie na formularz ofertowy nie
moga stanowi¢ o ziszczeniu sie przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Wykonawcy



sktadajac oferty proponowali zgodnie z postanowieniami siwz oraz formularza ofertowego
cene za realizacje catego przedmiotu zamdwienia. Zgodnie z tre$cig pkt 4 czes¢ D
zalgcznika nr 3 do siwz kazdy z wykonawcow oswiadczyt: w cenie naszej oferty (po cenach
jednostkowych) zostaty uwzglednione wszystkie koszty wykonania zaméwienia.

Powyzszy wymog koresponduje z postanowieniem SIWZ zawartym w rozdziale XilI:
13.1 Cena oferty zakresu podstawowego to fgczna suma dostaw/ustug okreslona na
podstawie cen jednostkowych - za okres obowigzywania umowy na wykonanie niniejszego
zamowienia bez uwzglednienia prawa opciji, obliczona zgodnie z PKT C. ,Formularza oferty -
Zestawienie kosztow oferowanego sprzetu i oprogramowania (licencji)” wraz z podaniem
kwot brutto wynagrodzenia za wyszczegdlnione przez Zamawiajgcego ETAPY. Ryzyko
koniecznosci wykonania wszelkich ustug/dostaw oraz innych prac towarzyszacych,
mogacych pojawi¢ sie w trakcie realizacji zamoéwienia, ryzyko zwigzane ze zmianami kursow
walut, cet itp., obcigza Wykonawce i nalezy uwzgledni¢ je w ofercie. Fakt braku
wyspecyfikowania w czesci C jednej z pozyciji przez zamawiajgcego nie moze stanowic¢
w niniejszym stanie faktycznym o konieczno$ci uniewaznienia postepowania”.

W dalszej czesci odwotania Konsorcjum B. Sp. z 0.0. S. S.A. argumentuje ,w
odniesieniu do udzielonych w dniu 2 sierpnia 2017 roku wyjasnien zamawiajgcego
dotyczgcych kontrolera APIC wskazad, iz (...) Zamawiajacy w odpowiedzi na zadane pytanie
dopuécit zmiane. Sam takiej zmiany w tresci siwz nie musiat dokonywaé, gdyz wyjadnienie
prowadzito do dopuszczenia produktu spetniajgcego wymagania zamawiajgcego.
Jednoczesnie konkludujac rozwazania dotyczgce waznoSci postanowien siwz oraz tresci
zobowigzania wykonawcow wskazac nalezy na tre$¢ pkt 8.5 w rozdziale VIl siwz zgodnie z
ktérg 8.5. W przypadku rozbieznosci pomiedzy trescig s.i.w.z. a trescig udzielonych

wyjasnien i zmian, jako obowigzujgca nalezy przyjac tre$¢ informacji zawierajgcej pdzniejsze
oswiadczenie Zamawiajgcego.

Ponadto, Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawcéw A. S.
l. Sp. z 0.0. z siedzibg w t.., oraz T. Spotka akcyjna Spotka Komandytowa z siedzibg w W.
pomimo, iz oferta ta jest niezgodna z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia i
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 powinna zosta¢ odrzucona, (...) ztozono oferte w
odniesieniu do kontrolera APIC niezgodng z wymaganiami siwz, oferujgc powierzchnie
dyskowa o potowe mniejszg od wymaganej. W pkt 4 tabeli zamawiajagcy wymagat 1 2 TB 6G
SAS IOK rpm SFF HDD - 2 sztuki, natomiast wykonawcy zaoferowali 600 GB 12G SAS
IOKrpm SFF I-DI) - 2 sztuki Oferta w tym zakresie jest niezgodna z treScia siwz i nie moze
by¢ w $wietle art. 87 ust. 2 poprawiona w jakikolwiek sposéb.”

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2063/17:

Odwotanie, wobec niezgodnej z prawem czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania, w dniu 2 pazdziernika 2017 r. zostato wniesione przez Wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum A. S. |. Sp. z 0.0. z siedzibg w L. (...)
i T. S.A. Sp. K. z siedzibg w W. (...), dalej zwane jako ,Odwotujgcy konsorcjum A. S. I. Sp. z
0.0.T.S.A. Sp.K.”

W odwotaniu Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie (pisownia oryginalna):

1) 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez uznanie, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, w sytuacji, gdy wada taka w przedmiotowym
postepowaniu nie wystepuije;

2) art. 17 ust. 3 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych z 17.12.2004 r. (Dz.U.2017.1311 tj.) poprzez uniewaznienie postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zamdwieniach
publicznych, co stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,

3) art. 7 ust. 1i3 p.z.p., poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, co spowodowato uniewaznienie postepowania przez
Zamawiajgcego, w sytuaciji, gdy nie wystapity przestanki dopuszczajace uniewaznienie
postepowania.

Wobec powyzszego wniesiono 0 nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajagcego



polegajgcej na uniewaznieniu postepowania; nakazanie przeprowadzenia czynnosci wyboru
ofert i obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujgcy konsorcjum A. S. |. Sp. z 0.0. T. S.A. Sp. K. w spos6b nastepujacy
uzasadniat zarzuty odwotania: ,0dnoszgc sie do wskazanych przez Zamawiajgcego
problemoéw, Odwolujacy wskazuje, co nastepuje:

1. (...) Odwolujgcy potwierdza, iz produkt o numerze wskazanym w Zatgczniku nr
3.11. poz. 12, nie wystepuje w opcji z gwarancjg na 36 miesiecy, jednakze nie oznacza to
braku mozliwosci dostarczenia przedmiotu zamowienia. Ot6z, ten sam przedmiot
zamowienia — produkt wystepuje w innym modelu sprzedazowym, tj. 96S - 00490 i ten
model jako jedyny spetniat wymog gwaranciji aktualizacji wersji na. 36 miesiecy. Model
sprzedazowy zaoferowany przez Odwotujgcego 96S 00490 spetniat wymagane minimalne
parametry techniczne a jedyng faktyczng réznicg miedzy wskazanym w Zatgczniku
produktem o numerze 9GS-00112, a produktem 96S - 00490 byta dtugo$¢ gwarancji, ktéra w
produkcie 9GS-00112 wynosita 24 miesigce, a 96S 00490 36 miesigce. Tym samym przy
dopuszczeniu przez Zamawiajgcego rozwigzania rownowaznego w sytuacji, gdy do
~wiasciwej realizacji Umowy niezbedne jest dostarczenie innych licenciji niz te, ktore zostaty
wymienione”. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawcy mieli mozliwo$¢ zapewnienia
36 miesiecznego okresu gwarancji aktualizacji wersji dostarczajgc przedmiot zamowienia
spetniajagcy wymagania minimalne parametréw technicznych.

2. Zupetnie niezrozumialy jest ,problem” okreslony w punkcie 2 zwigzany z trescig
Tabeli Formularza ofertowego zatgcznika nr 3 lit. C w ktérej Wykonawcy mieli wyliczy¢ ceny.
W ocenie Zamawiajgcego Tabela nie zawierata jednej pozycji, w zwigzku z tym Wykonawcy
musieli te cene uwzgledni¢ w innych produktach. Twierdzenia Zamawiajgcego nie znajdujg
odzwierciedlenia w stanie faktycznym sprawy.

Po pierwsze wskazac¢ nalezy na tres¢ Formularza Ofertowego. Okreslona w Punkcie
C tgczna cena ofertowa miata obejmowac realizacje przedmiotu zamoéwienia. Nie wskazano,
by Punkt C odnosit sie jedynie do sprzetu i oprogramowania, mimo iz taki tytut nadano tabeli.
Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie ze stowniczkiem termindéw okreslonym w pkt 2.2.7 SINVZ
~Przedmiot zaméwienia” — oznacza: dostawy, ustugi instalacji i konfiguracji sprzetu
komputerowego i urzadzen dla budowy infrastruktury na potrzeby projektu ,Informatyczne
ustugi przestrzenne w rewitalizowanej strefie wielkomiejskiej miasta t.” wspéffinansowanego
ze srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewoédztwa t.. na lata 2014-2020. Przedmiot zaméwienia
obejmuje zakup fabrycznie nowego sprzetu komputerowego, urzgdzen i licencji na
oprogramowanie komputerowe dla t.édzkiego Osrodka Geodezji w ilosciach objetych
zakresem podstawowym i opcjonalnym po cenach jednostkowych okre$lonych w Formularzu
ofertowym - Zestawieniu kosztéw oferowanego sprzetu i oprogramowania, zgodnych z
wymaganiami okreslonymi w s.i.w.z. w szczegdlnoSci:

a) urzgdzen sieciowych niezbednych do rozbudowy sieci SDN, rozbudowy systemu
serwerow typu Blade Cisco UCS, macierzy dyskowej, listew zasilajgcych, licencji
oprogramowania systemowego firmy Microsoft, licencji do systemu kopii zapasowych,
ktéry posiada Zamawiajgcy, kompletu okablowania niezbednego do uruchomienia Rozwigzania, wdrozenie

dostarczanych produktow w ramach Rozwigzania,

48 - b) miesiecznej gwarancji opartej o Swiadczenie gwarancyjne producentéw,

c¢) szkolenia (warsztaty) dla dostarczonego Rozwigzania.

Zatem nie ulega watpliwosci, iz tgczna cena ofertowa miata obejmowac warto$¢
brutto zakresu podstawowego z uwzglednieniem wszystkich etapéw Harmonogramu
realizacji projektu, {j. kolejno Etapu 1,11, llli IV, a nie tylko zestawienie kosztow
oferowanego sprzetu i oprogramowania, czyli Etapu Il Harmonogramu. Powyzsze wynika
bezposrednio z tresci punktow 13.11i 13.3. SIWZ, {j.:

13.1 Cena oferty zakresu podstawowego to fgczna suma dostaw/ustug okreslona na
podstawie cen jednostkowych - za okres obowigzywania umowy na wykonanie niniejszego
zamowienia bez uwzglednienia prawa opciji, obliczona zgodnie z PKT C. Formularza oferty -
Zestawienie kosztéw oferowanego sprzetu i oprogramowania (licencji)” wraz z podaniem



kwot brutto wynagrodzenia za wyszczegdlnione przez Zamawiajgcego ETAPY. Ryzyko
koniecznos$ci wykonania wszelkich ustug/dostaw oraz innych prac towarzyszacych,
mogacych pojawi¢ sie w trakcie realizacji zamoéwienia, ryzyko zwigzane ze zmianami kursow
walut, cet itp., obciaza Wykonawce i nalezy uwzglednic je w ofercie.

13.3. Ceny ofertowe zakresu podstawowego i opcjonalnego brutto muszg
uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia, zgodnie
z Zatgcznikiem nr | oraz wzorem umowy okreslonymi w niniejszej s.i.w.z. UWAGA:
Wykonawca okresli cen na wszystkie elementy zamoéwienia z osobna w nastepujgcych
zasad:

a) Cena oferty zakresu podstawowego i opcjonalnego powinna pokry¢ wszystkie
zobowigzania finansowe, a takz wszystko co moze by¢ konieczne dla wiasciwego wykonania
przedmiotu zamowienia np.: wszelkie dostawy przygotowawcze, porzgdkowe, elementy
zabezpieczenia i transportu dostarczonego sprzetu do miejsc uzytkowania sprzetu
i oprogramowania w todzi w okresie obowigzywania umowy, koszty nadzoru, konfiguraciji
sprzetu, migracji maszyn wirtualnych do nowego oprogramowania, szkolen itp.,

b) niedoszacowanie, pominiecie elementéw dostaw/ustug czy brak rozpoznania
przedmiotu zamowienia nie moze by¢ podstawg do zgdania podwyzszenia ceny ofertowej
okreslonej w ofercie.

3. Réwniez problem wskazany w punkcie 3 nie moze by¢ asumptem do
uniewaznienia postepowania bowiem nie stanowi on przyczyny okre$lonej w 93 ust. 7 pzp.

Po pierwsze nadmieniam, iz Zamawiajgcy w dniu 2 sierpnia 2017 r. w odpowiedzi na
pytania-wnioski, ktére zostaty wniesione w dniu 28.07.2017 r. udzielit wyjasnien na pytanie nr
1: W zatgczniku nr 3.1 do Rozdziatu Il s.i.w.z. z pkt | . na str. 6 podaliscie Panstwo parametry
kontrolera APIC oraz jego PIN. Sg to parametry kontrolera, ktéry zostat wycofany ze sprzedazy (...) Czy Zamawiajgcy
przyjmie jako poprawny kontroler urzadzenie o PIN: APIC-

M2 i parametrach zawartych w specyfikaciji opisanych w dokumencie znajdujgcym sie pod
linkiem (...) Odpowiedz: Tak, zamawiajgcy dopusci jako poprawny kontroler o PIN: APIC-M2
i parametrach zawartych w specyfikacji opisanych w dokumencie znajdujgcym sie pod
linkiem (...). Zamawiajgcy poinformowat, iz niniejsze odpowiedzi stanowig integralng cze$é
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia i zostajg zamieszczone na stronie internetowej
www.log.lodz.pl w zaktadce zamowienia publiczne.”

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego odpowiedz na powyzsze odwotania
whniost ustnie do protokotu petnomocnik, wskazujgc, iz Zamawiajgcy wnosi o oddalenie obu
odwotan jako bezzasadnych.

W zakresie czynno$ci uniewaznienia postepowania pethomocnik Zamawiajgcego
wskazat, iz podyktowane to zostato przede wszystkim wymogami art. 7 ust. 1 p.z.p., jako
wypetnieniem zasady réwnego traktowania i przeprowadzenia postepowania, w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, réwniez wobec Wykonawcoéw, ktorzy
potencjalnie mogliby ztozy¢ oferte, a tego nie zrobili. Dodat, iz dopiero na etapie zadawania
przez Wykonawcow pytan do SIWZ Zamawiajgcy dowiedziat sie, iz wymagany element -
kontroler APIC (odpowiedz na pytania z dnia 02.08.2017 — pytanie nr 1) nie jest juz dostepny
na rynku. Podnidst, iz wczesniej Zamawiajgcy nie posiadat takiej wiedzy, a w jego ocenie,
brak dokonania prawidtowej modyfikaciji SIWZ, w tym zakresie, uniemozliwit potencjalnym
Wykonawcom ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Co do btedu dotyczgcego
licencji argumentowat, ze wskazana w formularzu oferty licencja odpowiadata warunkom,
ktére zostaly zastrzezone na 24 miesigce, zas Zamawiajgcy wymagat w kolejnej kolumnie
formularza 36 miesiecy, co $wiadczy wprost o sprzecznosci w zakresie sformutowania tego
wymogu.

W stosunku za$ do formularza cenowego petnomocnik Zamawiajgcego podniost, ze
brak jednego elementu - pozycji cenowej, o ktérej mowa w argumencie nr 2 z informacji
0 uniewaznieniu postepowania, jest bardzo istotny z punktu rozliczenia z Wykonawca -
przede wszystkim przy nienalezytym wykonywaniu umowy, a takze w zakresie rozliczenia
z Instytucjg Zarzadzajaca. Przypomniat, iz postepowanie jest finansowane ze srodkéw
unijnych, a kazdy blad Zamawiajgcego moze powodowaé natozenie na niego korekty.
Podniesiono rowniez, iz tutaj tez brak zmiany formularza byt wadg postepowania, ktéra
mogta uniemozliwi¢ potencjalnym Wykonawcom ziozenie waznej oferty.
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W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia Konsorcjum A. S. |. Sp.z 0. 0. oraz T.
S.A. Sp. k. wskazano, iz w obecnym momencie jest to zbyt wczesny etap na stawienie
zarzutu, gdyz ocena ofert nie zostata przez Zamawiajgcego zakonczona.

Tak okreslone na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i stanowiska stron zakreslity
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p., Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutdw, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem, a contrario, musi orzec co do
tych zarzutéw, kiére w odwotaniu byly zawarte. Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi
zarzutami i co do zasady nie moze orzeka¢ w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu,
co jednak nie oznacza zwigzania lzby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu
kwalifikacji naruszenia prawa przez Zamawiajgcego. Izba jest zatem uprawniona do
orzekania w sytuaciji, gdy faktyczne uzasadnienie odwotania, opis czynnosci lub zaniechania
Zamawiajgcego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisdw ustawy i nie budzg
jakichkolwiek watpliwosci (vide wyrok KIO z 26.04.2012 r., KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére Odwolujacy stawia zachowaniu Zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 8.12.2015 r., KIO 2598/15; z 9.09.2016 .,
KIO 1610/16) jak i Sadow powszechnych i Sgdu Najwyzszego (vide Sad Najwyzszy
w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP 111/15).

W toku postepowania, wobec wypetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2
p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozyciji stron, dopuszczono do udziatu w sprawie o sygn. akt
KIO 2063/17 Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum
B. Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi przy ul. Pojezierskiej 90 i S. S.A. z siedzibg w Gdansku przy
ul. Galaktycznej 30, zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwolujgcego , dalej jako "Przystepujacy".

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi przez strony,
konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem dowodowym, w tym z kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przediozong
i uwierzytelniong przez Zamawiajacego, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, stwierdzajac, iz Odwolujacy
podtrzymali stanowiska wyrazone w odwotaniach, Zamawiajacy wniést o oddalenie
odwolan, zas Przystepujacy w sprawie o sygn. akt KIO 2063/17 podzielit stanowisko
Odwolujacego w jej zakresie, ustalita i zwazyta, co nastepuije:
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Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, iz sprawa niniejsza miesci sie w zakresie
przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotania ktore jg zainicjowaty zostaty wniesione przez
uprawnione podmioty, zas przedmiot odwotan odpowiada materii okreslonej w art. 179 ust. 1
oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega rozpoznaniu przez Krajowg lzbe Odwotawcza,

z wyjatkiem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 17 ust. 3 Ustawy

o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, ktory to zostat
postawiony w odwotaniu sygn. akt KIO 2063/17 przez Odwotujgcego konsorcjum A. S. I. Sp.
z 0.0. T. S.A. Sp. K. Orzekanie w zakresie Ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.

o odpowiedzialnosci na naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz.
1311) nie miesci sie w kognicji Krajowej Izby Odwotawczej, co skutkowato pozostawieniem
zarzutu bez rozpoznania.

Izba ustalita takze, Ze oba odwotania przeznaczone do fgcznego rozpoznania na
podstawie art. 189 ust. 1 p.z.p., podlegajg rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p.,
a takze, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
p.z.p., a ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotan i odstapieniem od badania
meritum sprawy.

Ponadto Izba stwierdzita z urzedu, do czego byta zobowigzana, wypetnienie przez
Odwolujgcych hipotezy art. 179 ust. 1 p.z.p., co warunkuje mozliwo$¢ skorzystania ze



$rodkow ochrony prawnej. Obaj Odwotujgcy wskazali, iz uniewaznienie postepowania
spowodowato utrate mozliwosci uzyskania zamowienia, a takze iz oferta kazdego z nich
winna by¢ uznana za najkorzystniejszg, przy czym Izba uwzglednita, Ze nie zakoriczono
badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, a takze przewidziano zastosowanie art.
24aa p.z.p., w konsekwenciji czego obaj Odwolujgcy posiadajg interes we wniesieniu
$rodkéw ochrony prawnej i mogg ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow p.z.p.

Izba, w oparciu o obszerne uzasadnienie zarzutow odwotania, doprecyzowane w toku
rozprawy, oraz replike Zamawiajgcego, uznata, ze zarzuty obu odwotan sprowadzajg
problematyke sprawy do kwestii uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego oraz
dodatkowo, w zakresie odwotania sygn. akt 2055/17, do zaniechania odrzucenia oferty
konsorcjum A. S. I. Sp.z 0.0. T. S.A. Sp. K.

Zasadniczo spor pomiedzy Zamawiajgcym, a Odwotujgcymi nie ulegt zmianie
w stosunku do zakresu wskazanego w odwotaniach i ustnej odpowiedzi na odwotanie.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawach potgczonych do
wspolnego rozpoznania majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze: "lzba
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uwzglednia odwotanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wotyw lub

moZe miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia". Uwzgledniajgc

zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegoélnosci ustalenia poczynione na

podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez Zamawiajgcego oraz zwazajgc na okolicznosci faktyczne
podniesione w odwotaniach, Izba stwierdzita, iz sformutowane przez

Odwolujgcych zarzuty znajdujg cze$ciowe oparcie w ustalonym stanie faktycznym

i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotania zastugujg na uwzglednienie naruszenia

przez Zamawiajgcego:

[ w zakresie odwotania sygn. akt KIO 2055/17 - w czeSci dotyczgcej zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez uniewaznienie
postepowania pomimo, iz nie zachodzg przestanki do jego uniewaznienia, gdyz na
podstawie ztozonych ofert Zamawiajgcy moze dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i zawrze¢ niepodlegajacg uniewaznieniu umowe,

[l w zakresie odwotania sygn. akt KIO 2063/17 - w czeSci dotyczgcej zarzutu
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez uznanie,
iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
w sytuacji, gdy wada taka w przedmiotowym postepowaniu nie wystepuije.

W konsekwencji uwzglednienia obu odwotah w powyzszym zakresie, Izba nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postgpowania oraz dokonanie badania i oceny ofert ztozonych
w tym postepowaniu.
Powyzsze orzeczenie podyktowane bylo stwierdzeniem przez Izbe naruszeniem
przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p., ktére mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w zakresie okoliczno$ci faktycznych
ujetych w zarzutach odwotania wyzej wskazanych, a zawartych w zarzucie oznaczonym
nr 2 co do odwotania o sygn. akt 2055/17 i zarzucie oznaczonym nr 1 co do odwotania
0 sygn. akt 2063/17.

Izba nie mogta przy tym uzna¢ twierdzen Zamawiajgcego podnoszonych na
okoliczno$¢ zgodno$ci z prawem czynno$ci uniewaznienia postepowania - o ile bowiem
Zamawiajgcy dziatat z przekonaniem, byé moze nawet subiektywnie usprawiedliwionym, jak
wynika z jego stanowiska, ze uniewaznienie postepowania jest jedynym sposobem na
dokonanie (niezbednej w ocenie Zamawiajgcego) sanacji niejasnosci wyniktych w toku
postepowania, to jednak w pierwszej kolejnosci winien byt on rozwazy¢ inne narzedzia
prawne oferowane w tym zakresie przez ustawe p.z.p., ktére nie bytyby tak daleko idgce
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w skutkach - brak skorzystania z nich skutecznie pozbawit argumentacje przedstawiong
przez Zamawiajgcego doniosto$ci prawnej.

Pozostate zarzuty postawione czynnosciom Zamawiajgcego Izba ocenita jako
niezasadne, nie moggce skutkowac ich uwzglednieniem z przyczyn okreslonych
w dyspozycji art. 192 2 p.z.p., ust. w tym zakresie uwzgledniajac stanowisko
Zamawiajgcego.

W stosunku co do odwotania w sprawie o sygn. akt. KIO 2055/17 wniesionego przez
Odwolujgcego konsorcjum B. Sp. z 0.0. S. S.A,, Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zfozonej przez konsorcjum A. S. I. Sp. z 0.0. i T. S.A. Sp. K., jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Zgodnie z oSwiadczeniami ztozonym przez Strony w toku rozprawy przed Izba, nie
byto dla nich spornym, iz uniewaznienie postepowania odbyto sie w toku badania i oceny
ofert, w zwigzku z czym w dokumentacji postepowania nie znajduje sie zaden dokument
Swiadczacy o dokonaniu zakonczenia tej czynnosci przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy rozpoczat badanie ofert ztozonych w postepowaniu, nie
zakonczyt jednak ich oceny, gdyz podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania
z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p., z uwagi na stwierdzong wade tkwigcg w tym
postepowaniu (w SIWZ i wadliwych jej modyfikacjach dokonanych w zwigzku z pytaniami
zadanymi przez Wykonawcow, ktdére w ocenie Zamawiajgcego uniemozliwiaty zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy). Nie sposob w takiej sytuaciji oczekiwac od
Zamawiajacego, aby przed uniewaznieniem postepowania zakohczyt proces badania
ztozonych mu ofert i dokonywat w oparciu o, w jego ocenie, wadliwie skonstruowang
dokumentacje postepowania rozstrzygnie¢ odnoszacych sie do poszczegdéinych ofert.

Wypada zauwazy¢, ze w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu i popieranych
w toku postepowania odwotawczego Izba wtadna bytaby jedynie do nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy nie wypowiedziat sie jeszcze ostatecznie co
do strony formalnej i merytorycznej kazdej ze ztozonych mu ofert, przedwczesnym w takim
przypadku jest rozstrzyganie co do tego, czy Zamawiajgcy zaniechat czynnosci odrzucenia
poszczegdlnych ofert czy dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej - innymi stowy - nie
sposob jest przeanalizowac pod katem zgodno$ci z prawem czynno$ci Zamawiajgcego,
ktéra nie zostata przez niego jeszcze dokonana.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, lzba oddalita rowniez drugi zarzut zwigzany
z niezakonczong przez Zamawiajgcego czynnoscig badania i oceny ofert, a mianowicie
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 p.z.p., podnoszony jako naruszenie
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zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania, przejawiajgcy sie w odmiennym
traktowaniu i ocenie oferty A. S. I. Sp. z 0.0. i T. S.A. Sp.K.

W stosunku do odwotania w sprawie o sygn. akt. KIO 2063/17 wniesionego przez
Odwotujgcego konsorcjum A. S. I. Sp. z 0.0. T. S.A. Sp. K., nie mogt zosta¢ uwzgledniony zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i
3 p.z.p., gdyz w treSci odwotania, oprocz sformutowania
zarzutu, nie sposéb znalez¢ jakiegokolwiek uzasadnienia zarzucania tego naruszenia.
Dopiero w toku rozprawy petnomocnik Odwotujgcego doprecyzowat, iz naruszono art. 7 ust.
1 p.z.p. poprzez wskazang tam zasade proporcjonalno$ci, gdyz uniewaznienie
postepowania, przy wystapieniu trzech probleméw, ktére wskazat Zamawiajacy w informac;ji
0 uniewaznieniu sprzeciwia sie zasadzie proporcjonalnosci, ktéra stanowi, iz Srodek, ktéry
ma osiggna¢ cel musi by¢ do niego adekwatny. Dziatanie takie nie zastuguje na aprobate,
gdyz postepowanie odwotawcze nie stuzy formutowaniu w stosunku do treSci odwotania
catkowicie nowych zarzutéw, w oparciu o okolicznosci faktyczne, o ktérych odwotanie nie
wspomina, pod pozorem "doprecyzowania" zarzutu, ktory nie zostat w zaden sposédb
wyjasniony i sam w sobie nie nidst zadnej tresci pozwalajacej na jego rozpoznanie. W
szczegoblnosci dotyczy to sytuacii, gdy zarzut dotyczy naruszenia zasad ogélnych prawa
zamowien publicznych okres$lonych w art. 7 p.z.p. - zwlaszcza, gdy strona przeciwna w takiej
sytuacji nie ma zadnej mozliwosci adekwatnej repliki na taki de facto nowy, podniesiony z
pominieciem dyspozyciji art. 180 ust. 3 oraz art. 192 ust. 7 p.z.p. zarzut.

O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te



strone. Jesli wigc strona nie odwoluje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych
a pozostaje przy wskazaniu, ze czynno$¢ Zamawiajgcego narusza podstawowe zasady
udzielania zaméwien publicznych okreslone w art. 7 ust. 1 p.z.p., to lzba nie moze
samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac
okreslonej, wskazanej w odwotaniu czynnosci uniewaznienia postepowania i kwalifikacji
prawnej tj. art. 7 ust. 1 p.z.p.

Za zarzut uznaje sie przywotane przez wykonawce okolicznosci faktyczne
i towarzyszgce im uzasadnienie prawne. Z przepisu art. 192 ust. 7 p.z.p. wynika zatem zakaz
orzekania przez Izbe o nowych, dodatkowych okolicznosciach faktycznych, ktére nie zostaty
podniesione w odwotaniu, nawet gdyby wyczerpywaty one dyspozycje tego samego
przepisu, ktéry Wykonawca wskazuje jako naruszony przez Zamawiajgcego.

Izba uwzglednita, w obu odwotaniach, zarzut nieuprawnionego uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
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usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

W dokirynie i orzecznictwie jednolitym jest poglad, wedtug ktérego instytucja
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ma charakter wyjgtkowy,
a zatem katalog przestanek skutkujgcych uniewaznieniem postepowania na podstawie
art. 93 p.z.p., jest katalogiem zamknietym i nie moze by¢ wyktadany rozszerzajgco zgodnie
z zasadg exceptiones non sunt extendae, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez
podania przyczyn Zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania, a samg instytucje
uniewaznienia nalezy traktowac jak wyjatek (vide wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 30 sierpnia 2010 r. sygn. IV Ca 831/10).

Nie ulega przy tym watpliwosci, iz do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
koniecznym jest wykazanie zaistnienia wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek
(por. wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2016 r. sygn. akt. KIO 812/16), do ktoérych nalezy ustalenie,
iz:

1) w postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw regulujgcych
jego prowadzenie - wada postepowania,

2) naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia,

3) wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy, przy czym konieczne jest zatem ustalenie zwigzku przyczynowo
- skutkowego pomiedzy wystgpieniem wady, a brakiem mozliwo$ci zawarcia umowy.

Przy czym nalezy tu bra¢ pod uwage zaréwno wady postepowania stypizowane
w art. 146 ust. 1 p.z.p., jak i wady postepowania polegajgce na dokonaniu przez
Zamawiajacego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania, a wiec
mieszczace sie w klauzuli art. 146 ust. 6 p.z.p.

W ocenie Izby w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie pomimo, ze art. 146 ust.
6 p.z.p. zawiera klauzule generalng, nie oznacza to, ze zakres zastosowania tego przepisu
mozna rozcigga¢ na wszelkie stany faktyczne obejmujgce jakiekolwiek btedy Zamawiajgcych
popetnione w toku prowadzonych postepowar o udzielenie zamdwien publicznych. Nie jest
réwniez mozliwe korzystanie z instytucji uniewaznienia postepowania celem usuniecia
niescistosci, ktére wynikly w toku postepowania - nawet, jesli uniewaznienie postepowania
wydaje sie opcjag najszybszg lub (pozornie) najprostsza. Takie wykorzystanie bowiem
instytucji uniewaznienia postepowania bytoby dalece sprzeczne z celem, dla ktérego zostata
ona umieszczona w ustawie p.z.p. - jako instrument ostateczny, unicestwiajacy cate
postepowanie w sytuacji, w ktorej nie ma widokéw na jego zgodne z prawem zakohczenie
w inny sposob. Zamawiajacy, aby uzasadni¢ skorzystanie z tego instrumentu, w ocenie Izby,
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zwlaszcza przy powotaniu sie na przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p., winien wykazac, ze



postepowanie nie moze wréci¢ na prawidtowy tor i Zadne przewidziane przez ustawe
czynno$ci nie mogg doprowadzi¢ do sanacji zauwazonych przez Zamawiajgcego
nieprawidtowo$ci. Zasadag jest bowiem, ze wszczete postepowanie ma doprowadzi¢ do wytonienia
najkorzystniejszej oferty, a nie zakonczyc¢ sie uniewaznieniem. Skoro w aktualnym stanie
prawnym literalne brzmienie art. 146 ust. 1 pkt 1 - 6 p.z.p., do ktdrego odsyta art. 93 ust.
1 pkt 7 p.z.p., co do zasady zawiera waski i Scisty katalog wad postepowania, ktére miatyby
uprawnia¢ Zamawiajgcych do jego uniewaznienia, nalezy réwniez zachowac¢ daleko idgcg
ostrozno$¢ przy powotywaniu sie na zaistnienie wady objetej klauzulg generalng z art. 146
ust. 6 p.z.p.

Jest zjawiskiem powszechnym, ze w toku prowadzonych postepowan o udzielenie
zamowien publicznych Zamawiajgcy popetniajg btedy lub natrafiajg na niescistosci
w dokumentach postepowania - kwestie te mogg by¢ zwigzane z naruszeniem przepiséw
ustawy p.z.p., jednak nie w kazdym przypadku powoduje to powstanie wady rzutujgcej na
waznos$¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Ustawodawca przewidziat przy tym
szereg narzedzi, ktérych Zamawiajgcy mogg uzyé, aby ww. btedy lub niescistosci
wyeliminowac i przywroci¢ stan zgodny z prawem. Tym bardziej niedopuszczalna jest
wyktadnia rozszerzajgca klauzuli generalnej zawartej w art. 146 ust. 6 p.z.p., ktdra
pozwalatby Zamawiajgcym na arbitralne uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na
jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich postepowan. Stad stwierdzona przez
Zamawiajgcego wada postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale
wskazywac na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym postepowaniu, ze
wskazaniem takiego naruszenia przepisu lub przepiséw p.z.p., ktére rzeczywiscie,
a nie jedynie hipotetycznie, miato lub mogto mie¢ wplyw na jego wynik. (vide wyrok KIO
z dnia 10 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2354/15).

Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym nie wykazano, iz zaistniaty przestanki
okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p., w konsekwencji czego Izba nie mogta,
w wywiedzionym stanie faktycznym i prawnym, stwierdzi¢ zaistnienia niemozliwej do
usunigcia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
0 zamoéwienie publiczne, w szczegdlnosci w kontekscie okolicznosci wskazanych przez
Zamawiajgcego w informacji o uniewaznieniu postepowania.

Zamawiajacy, bedgc w toku czynnosci badania i oceny ofert, pismem z dnia
22 wrzesnia 2017 r. dokonat uniewaznienia postepowania, powotujgc sie na art. 93 ust.1 pkt
7 p.z.p. — obarczenie postepowania niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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Zamawiajgcy w nastepujacy sposéb argumentowat zaistnienie tejze przestanki:
,Pomimo szczegdétowego Opisu przedmiotu zamowienia w trakcie badania ofert
Zamawiajgcy stwierdzit, Ze niektore sformufowania i zapisy w zatgcznikach do s.i.w.z. mogty,
Z jednej strony, okazac sie nieprecyzyjne dla Wykonawcy, z drugiej zas, Zamawiajgcy
wskutek tych niejasnosci nie miat Zadnej pewnosci, Ze wwyniku przeprowadzonego
postepowania uzyska zgdany przedmiot Zamdwienia. Zamawiajgcy utwierdzit sie wtym
przekonaniu wraz z kolejnymi etapami badania ofert. Problem dotyczyt:

1) Zatgcznika nr 3.11. poz. 12, wktérym Zamawiajgcy wskazat wtabeli liczbe miesiecy
niezbedng dla okresu gwarancyjnego niemoZling do zrealizowania przez
Wykonawcow;

2) Tabeli Formularza ofertowego zatgcznika nr 3 lit. C w ktérej Wykonawcy mieli wyliczy¢
ceny. Tabela nie zawierata jednej pozycji, wzwigzku z tym Wykonawcy musieli te cene
uwzgledni¢ winnych produktach;

3) Zamawiajgcy wymagat konkretnego produktu, rozszerzajgcego obecng infrastrukture
informatycznag, (zatgcznik nr 3.1. poz. 1) przy czym jak sie okazato, konkretny model
okreslony przez Zamawiajgcego zostat przewidziany przez Producenta do wycofania
z produkcji. Zamawiajgcy w odpowiedzi na zadane pytanie przez potencjalnego
wykonawce wyrazit zgode na dostarczenie produktu sugerowanego przez Producenta
Jako nowy model. Zamawiajgcy nie dokonat stosownej modyfikacji zapisow s.i.w.z.

w szczegolnosci ww dokumentu tj. Opisu wymaganego/oferowanego sprzetu
komputerowego, urzgdzer i oprogramowania (licencji) — Zatgcznik nr 3.1. do
Rozdziatu Il s.i.w.z i Formularza ofertowego oraz nie zamiescit zmiany ogftoszenia



wDz.UU.E”

W informacji dodano réwniez, iz ,Zamawiajgcy na podstawie wnikliwej analizy
stwierdzit, ze Opis przedmiotu zamdwienia, a co za tym idzie spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktory nakazuje przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w Sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz art. 29 zgodnie z ktérym przedmiot zamdwienia
opisuje sie wsposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okredlen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty. Btedny Opis przedmiotu zamdwienia oraz wymagan
doprowadzit do sytuacji, w ktorej zamawiajgcy nie jest w stanie wybra¢ zgodnie z prawem
najkorzystniejszej oferty oraz podpisa¢ z wykonawcg waznej umowy w zakresie niniejszego
zamowienia.”
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Zamawiajgcy argumentowat dalej, ze ,przedmiotowe dostawy i ustugi sg finansowane
ze Srodkdw unijnych i publicznych, co wocenie zamawajgcego, prowadzi do wniosku, iz
wybor ktéregokolwiek z oferentéw w przedmiotowym postepowaniu moze skutkowac
wprowadzeniem do obiegu prawnego niewaznej umowy. Zamawiajgcy zaznacza, Ze ustava
z dnia 27 sierpnia 2009r. o finansach publicznych nakazuje m.in. racjonalne gospodarowanie
Srodkami publicznymi, aw przedmiotowym zamoéwieniu nie uzyskano efektu
konkurencyjno$ci poprzez wadlive opisanie przedmiotu zamowienia opisanych wyZej oraz
wymagan stawianych wykonawcom, a takZe wskutek nieopublikowania zmiany ogfoszenia o
zamowieniu. Zamawiajgcy uznat zatem, iz jedynym sposobem usunigcia sankcji wad
prowadzonego postepowania jest jego uniewaznienie. (...) SIWZ wraz z zatgcznikami
stanowig podstawe do sporzgdzenia przez Wykonawcow prawidfowych ofert. Na skutek
udzielonej odpowiedzi bez jednoczesnej modyfikacji Formularza ofertowego oraz Opisu
wymaganego/oferowanego sprzetu komputerowego, urzgdzern i oprogramowania (licencji) —
Zatgcznik nr 3.1. do Rozdziatu Il s.i.w.z. Zamawiajgcy, otrzymat dwie réZzne —
nieporownywalne oferty. Wykonawca Oferty nr 1: samodzielnie dokonat modyfikacji ww
Zatgcznika nr 3.1. wpunkcie 1. oraz dla pozycji Procesor i Pamiec (...) Wskazany Opis
przedmiotu zamdwienia jest elementem znaczgcym i warunkujgcym ztoZenie prawidfowe),
niepodlegajgcej odrzuceniu oferty przez zainteresowanych Wykonawcow. Zgodnie z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zobowigzany jest do zachowania zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a zasady te w zaistniatej sytuacji zostaty w
Sposob istotny naruszone. W zwigzku z powyZzszym na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy,
Zamawiajgcy uniewaznia niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.”

W ocenie Izby powotanie sie przez Zamawiajgcego na naruszenie podstawowych
zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 p.z.p., a takze art. 29 p.z.p. (w szczeg6lnoéci ust. 1 tego
przepisu, co wynika z tre$ci zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania), nalezy uznaé
za nieuprawnione. Izba zwazyta wskazywane przez Zamawiajgcego ,problemy”, ktére w jego
ocenie nalezato uzna¢ za wady postepowania, skutkujgce niemozliwoscig zawarcia
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, i stwierdzita jak nizej.

Ad 1) Zatgcznik nr 3.11. poz. 12 — okres gwarancji niemozliwy do zrealizowania przez
Wykonawcow

W zatgczniku nr 1 do SIWZ, bedacym Specyfikacja techniczng zamdwienia, w pkt 6.9
dotyczacym Licencje oprogramowania Microsoft, wskazano, ze ,Zamawiajacy wymaga od
Wykonawcy ujednolicenia hypervisorow w srodowisku UML i tOG do Microsoft Hyper-V
i wzwigzku z tym dostarczenia odpowiedniej liczby licencji oprogramowania systemowego
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i zarzgdzajgcego firmy Microsoft dla wszystkich oferowanych serweréw: ,Core Infrastructure

Server Suite Datacenter” Wszystkie licencje muszg posiada¢ wasciwosci: [
Licencja+Software Assurance - nowa licencja na oprogramowanie wraz z gwarancjg
aktualizacji wersji min. 36 m-cy.



[1 Government - licencja dla organizacji z sektora publicznego, czyli np. instytucji
rzgdowych i samorzgdowych.

Ponizej znajduje sie tabela z numerem produktu: 9GS-007112, przedmiotem:
CISSteDCCore LicSAPk OLP 2Lic NL Gov CoreLic iiloscig: 48. Zamawiajgcy dodat réwniez,
ze ,Uwaga! Jezeli Wykonawca uzna, ze do wlasciwej realizacji Umowy niezbedne jest
dostarczenie innych licencji niz te w, ktére zostaty wymienione powyZzej, jest zobowigzany
dostarczy¢ je wramach swojej oferty.”

W zalgczniku do SIWZ - formularzu ofertowym nr 3.11 poz. 12 dotyczgcym licenciji
oprogramowania Microsoft, ktdry wypetniony stanowi tres¢ oferty Wykonawcéw, ktérzy
ubiegajg sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, rowniez przekopiowano powyzsze
wymogi: nr produktu 9GS-007112, przedmiot CISSteDCCore LicSAPk OLP 2Lic NL Gov
CorelLic i infromacje, ze ,wszystkie licencje muszg posiadac wlasciwo$ci: Licencja+Software
Assurance - nowa licencja na oprogramowanie wraz z gwarancjg aktualizacji wersji min.

36 m-cy. Government — licencja dla organizacji z sektora publicznego czyli np. instytucji
rzgdowych i samorzgdowych’. Ponizej wskazano ,Uwaga! Jezeli Wykonawca uzna, Ze do
wlasciwej realizacji Umowy niezbedne jest dostarczenie innych licencji, niz te, ktére zostaty
wymienione powyZzej jest zobowigzany dostarczy¢ je wramach swojej oferty.” Rozbieznos¢

w tym zakresie miata wynika¢ z nr produktu, bowiem licencje oznaczone
9GS-00112 posiadajg okres gwarancji aktualizacji na 24 miesiecy, za$ opis produktu
wskazuje na wymaganie 36 miesiecy. Jednakze, nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
stan ten oznacza wystepowanie wady skutkujgcej mozliwoscig uniewaznienia umowy
0 zamoéwienia publiczne.

Po pierwsze tres¢ SIWZ, stanowi oswiadczenie woli Zamawiajgcego, i jako taka
podlega wyktadni przy zastosowaniu zasad okreslonych w art. 65 Kodeksu cywilnego (vide
wyrok KIO z 31 marca 2014 r. sygn. akt KIO 503/14). Co za$ do spos6bu dokonywania
wyktadni, rowniez byt on obszernie analizowany zaréwno przez dokiryne jak i orzecznictwo
Sadu Najwyzszego, ktére wskazuje, ze wyktadni oswiadczen nalezy dokonywac¢ w dwoéch
fazach. W pierwszej nalezy wzig¢ pod uwage literalne brzmienie zapisu i ustali¢, czy obie
strony przypisywaty tresci to samo znaczenie. W przypadku rozbiezno$ci w rozumieniu tresci
osSwiadczenia przez jej strony nalezy przej$¢ do fazy drugiej i ustali¢, jak adresat
oswiadczenia je zrozumial, a jak powinien zrozumie¢ (zob. m.in.: uchwata SN z 29 czerwca
1995 r., Il CZP 66/05; wyrok SN z 24 maja 2005 r., V CK 655/04). Nalezy przy tym
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zauwazyc¢, ze w orzecznictwie postuluje sie rowniez stosowanie zasady, zgodnie z ktérg
watpliwosci nalezy ttumaczy¢ na niekorzysc¢ strony, ktéra zredagowata umowe (tak Wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007 roku, sygn. akt IV CSK 95/07). Na gruncie
ustawy p.z.p. zasada ta znajduje zastosowanie o tyle, ze niejasnosci w przedmiocie SIWZ
ttumaczone sg na korzys¢ Wykonawcow - takie stanowisko zaprezentowata Krajowa Izba
Odwotawcza miedzy innymi w orzeczeniu z dnia 16 marca 2015 roku (sygn. akt KIO 430/15)
oraz w orzeczeniu z dnia 12 stycznia 2015 roku (sygn. akt KIO 2784/14).

W odniesieniu do o$wiadczen woli sktadanych w formie pisemnej sens tych
oswiadczen ustala sie, przede wszystkim przyjmujac za podstawe wyktadni tekst dokumentu,
a zatem w pierwszej kolejnosci odwotywac sie nalezy do jezykowych regut znaczeniowych
przy uwzglednieniu kontekstu i zwigzkdw tresciowych w tym dokumencie wystepujgcych,
przy czym uwzglednia¢ nalezy takze okolicznosci, w jakich oswiadczenie zostato ztozone,

o ile dokument obejmuije takie informacje oraz cel o$wiadczenia wskazany w tekScie
dokumentu lub zrekonstruowany na podstawie zawartych w nim postanowien. Nie wyklucza
to siegniecia do innych srodkéw dowodowych umozliwiajgcych przeprowadzenie wyktadni
metodg kombinowana.

A zatem w pierwszej kolejnosci, dokonujgc analizy wadliwych lub niezbyt
precyzyjnych zapiséw SIWZ (ktére jednak nie zostaty zaskarzone - a zatem nie wzbudzity
w potencjalnych Wykonawcach watpliwosci w zakresie mozliwosci ztozenia oferty co do
zasady), nalezato rozwazy¢ te zapisy pod katem mozliwo$ci dokonania ich wyktadni i w ten
sposob usuniecia potencjalnych rozbieznosci. Podobnie wypowiedziata sie Krajowa Izba
Odwolawcza w wyroku z dnia 19 sierpnia 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1607/14
wskazujgc, ze: Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) moze



nastgpi¢ jedynie w razie wystgpienia wad postepowania o wysokim ciezarze gatunkowym, to
jest takich, ktére skutkuja, Ze zawarta umowa obarczona bedzie niewazno$cig, albo moze
zosta¢ uniewazniona. Oznacza to, ze wady postepowania, w szczegolnosci niedoskonatosci
dokumentu jakim jest specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia muszg mie¢ charakter
takich, ktérych nie da sie usuna¢ z zastosowaniem regut interpretacyjnych i kolizyjnych,
pozwalajgcych na wyeliminowanie ewentualnych niejasnosci, czy sprzeczno$ci postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia.

Wobec powyzszego dokonujgc juz jezykowej wyktadni brzmienia zapisu, powotujgc
sie na tre$¢ dotyczaca ,,przedmiotu licencji” nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze
znalazt sie tam okres gwarancji niemozliwy do realizacji przez Wykonawcow.

Zostato to réwniez potwierdzone w zfozonych ofertach. Odwolujgcy konsorcjum A. S.
l. Sp. z 0.0. T. S.A. Sp. K. zaoferowat produkt o innym modelu sprzedazowym, tj. 96S —
00490, ktéry to spetnia wymaog gwarancji aktualizacji wersji na 36 miesiecy, zas Odwotujacy
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konsorcjum B. Sp. z 0.0. S. S.A. zaoferowato, zgodnie z wyjasnieniami z 5.09.2017 r.,
produkt ,zgodny z treScig siwz i obejmujgcy realizacje oczekiwarn Zamawajgcego”, w
zwigzku z czym teza o braku mozliwosci dostarczenia tak opisanego przedmiotu zamowienia
nie potwierdzita sie. Oznacza to, iz nawet przy wystgpieniu rozbieznosci w tabeli

- co do nr produktu
i 24 miesigcach gwaranciji aktualizacji i opisie przedmiotu zamowienia z 36 miesigcami -
wymaég ten jest mozliwy do realizacji przez Wykonawcow, zatem nie wystgpita tu jakakolwiek
wada postepowania, a tym bardziej wada uniemozliwiajgca zawarcie skutecznej umowy.
Zamawiajgcy zatem zbyt po$piesznie, a priori odrzucit mozliwos¢ ziozenia przez
Wykonawcéw zgodnych z SIWZ ofert - Wykonawcy tymczasem, jak bezsprzecznie wynika
z analizowanego stanu faktycznego, znalezli sposéb na wybrniecie z tej niescistosci i sami
dokonali wyktadni postanowien SIWZ.

Na marginesie warto dodac, iz Zamawiajgcy dopuscit réwniez dostawe innych licenciji
niz wskazane w 6.9 Specyfikacji technicznej, przeniesionym do pkt. 3.11 poz.12 formularza
ofertowego, pozostawiajgc swobode wyboru Wykonawcom, poprzez zapis ,JeZeli
Wykonawca uzna, Ze do wlasciwej realizacji Umowy niezbedne jest dostarczenie innych
licencji niz te w, ktére zostaty wymienione powyZej, jest zobowigzany dostarczy¢ je wramach
swojej oferty”, co oznacza, ze sam rowniez antycypowat mozliwos¢ wystapienia takiej
sytuaciji, jaka mogta wystapi¢ w niniejszej sprawie.

Ad 2) Zatgcznik nr 3 lit. C - tabela formularza ofertowego - brak jednej pozyciji,
w zwigzku z tym Wykonawcy musieli te cene uwzgledni¢ w innych produktach

Izba podziela i przyjmuje jako wiasne stanowiska Odwotujgcych w przedmiocie
rozwazan dotyczacych braku mozliwosci zakwalifikowania jako wade postgpowania
wskazanego przez Zamawiajgcego uwzglednienia w catoSci ceny jednej z pozycji, bez
odpowiedniego rozbicia w formularzu cenowym.

Trafnie wskazywano na sformulowanie sposobu obliczenia ceny w postepowaniu, co
skutkowato wycenieniem w ztozonych formularzach ofertowych wszystkich elementow
zamowienia wymaganych przez Zamawiajgcego, a takze na brak wykazania, ze wada taka
w ogdle zaistniata. Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcymi, iz podnoszona niedogodno$é przy
ewentualnym pozniejszym rozliczaniu si¢ z Wykonawcg w zadnym przypadku nie moze
zosta¢ zakwalifikowana jako jakakolwiek wada postepowania, a juz tym bardziej wada
wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. o charakterze nieusuwalnym i jednocze$nie
powodujacym, iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie wskutek
wystgpienia wady podlegata uniewaznieniu.
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Wydaje sig, iz Zamawiajgcy argument ten umiescit w uzasadnieniu uniewaznienia

postepowania jedynie pomocniczo, jak jednak wynika ze stanu faktycznego, zaden
z Wykonawcdw nie miat problemu z prawidtowym skalkulowaniem ceny sktadanej oferty.

Ad 3) Zatgcznik nr 3.1 poz.1, w ktérym nie dokonano modyfikacji po udzieleniu



odpowiedzi na pytanie dotyczace kontrolera APIC oraz jego P/N, jako parametréw kontrolera
wycofanego ze sprzedazy

Zamawiajacy w dniu 2 sierpnia 2017 r., w trybie art. 38 ust. 2 p.z.p., poprzez
odpowiedz na pytanie nr 1 dopuscit jako spetniajacy wymagania opisu
wymaganego/oferowanego sprzetu komputerowego, urzgdzen i oprogramowania (licencji)

w pozyciji 1 zatgcznika nr 3.1 — formularza ofertowego, kontroler o P/N: APIC — M2
o specyfikaciji znajdujgcej sie w linku wyjasnienia tresci SIWZ

Zamawiajacy podniost, iz brak dokonania modyfikacji formularza ofertowego
(Zatgcznika nr 3.1 poz.1, ktory wypetniony sktadajg wykonawcy wraz z ofertg) w zwigzku
z ww. odpowiedzig na pytanie nr 1, spowodowat iz otrzymat dwie rozne — nieporownywaine
oferty, bowiem ,Wykonawca Oferty nr 1: samodzielnie dokonat modyfikacji ww Zatgcznika nr
3.1. wpunkcie 1. oraz dla pozycji Procesor i Pamiec (...)"”. Dodano réwniez, ze nie
zamieszczono zmiany ogtoszenia w Dz. U.U.E.

Na prézno mozna szukaé w ogtoszeniu o zamoéwieniu opublikowanym pod nr 2017/S
129-264691, informaciji dotyczacych specyfikacji technicznych kontrolera APIC, w zwigzku
z czym argument o braku dokonania zmiany ogloszenia nie potwierdzit sie. Nie potwierdzito
sie rowniez twierdzenie o otrzymaniu nieporéwnywalnych ofert. Nalezy przy tym zauwazyé,
ze ocena ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie ma charakteru
komparatywnego, a obiektywny - poprzez przyréwnanie do "wzorca" okre$lonego w SIWZ
wedle wskazanych tam kryteriéw. Oceny ofert nie dokonuje sie zatem wobec siebie, a wobec
tre$ci odpowiednich zapisow SIWZ.

Jak wskazano w rozwazaniach dotyczacych formularza ofertowego - Zatgcznik nr
3.11. poz. 12, istniejg klarowne zasady dotyczgce wyktadni specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoOwienia oraz jej wyjasnien i modyfikacji. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia
jest podstawowym i najwazniejszym dokumentem w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Okresla ona wzajemne prawa i obowigzki stron wynikajgce z przystgpienia do
postepowania, stanowi ona oSwiadczenie woli Zamawiajgcego, ktdre podlega wyktadni przy
zastosowaniu zasad okreslonych w art. 65 Kodeksu cywilnego.

Powyzsze zasady odnoszg sie rowniez do wyjasnien tresci specyfikaciji oraz jej
modyfikacji dokonanych na podstawie art. 38 ust. 1 i nastepne p.z.p. Jak wskazuje
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej wyjasnienia udzielane w zakresie odnoszacym sie
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do SIWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wiazgcej Zamawiajgcego i Wykonawcow,
wskazujg bowiem na pierwotng wole tworcy zapiséw - Zamawiajgcego. Kazdorazowo, jezeli
wyjasnienia tresci SIWZ prowadzg do nadania jej zapisom nowego znaczenia, mamy do
czynienia z modyfikacjg jej tresci. Jest ona wigzaca dla uczestnikéw postepowania i stanowi wyznacznik interpretacii
postanowien przysztej
umowy.

Powyzsze potwierdzit rowniez Zamawiajacy w pi$mie z dnia 2 sierpnia 2017 roku

stwierdzajgc, ze odpowiedzi na pytania stajg sie integralng czescig SIWZ

Majgc na uwadze przytoczone juz na wczesniejszym etapie wywodu rozwazania
dotyczgce wyktadni tresci SIWZ, ktére i co do tego punktu sg wiasciwe, stwierdzi¢ nalezy,
ze zaden podmiot dochowujgcy nawet nie nalezytej, a minimalnej starannosci w zakresie
ubiegania sie o zamdwienie stanowigce przedmiot niniejszej sprawy, musiat zapoznaé sie
zaréwno z trescig SIWZ jak i odpowiedziami Zamawiajgcego na poszczegdlne pytania —
w zwigzku z czym watpliwym jest, iz w podmiotach wchodzgcych w krag potencjalnych
Wykonawcéw istniata watpliwo$é co do tego jakiego produktu Zamawiajgcy oczekuje i jakie
powinien on spetnia¢ wymogi.

Ponadto, w rozdz. VI SIWZ, w pkt 6.1.5. istnieje wymdg zfozenia, w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego, Formularza — Opis wymaganego/oferowanego sprzetu komputerowego,
urzgdzen i oprogramowania (licencji) wg zatgcznikéw nr 3.1. do 3.11. do SIWZ, kart
katalogowych producenta lub innych dokumentéw tam wskazanych. Wigc Zamawiajgcy
dodatkowo winien dysponowa¢ dokumentacja, potwierdzajgca spetnienie wymogow
okreslonych w specyfikacji technicznej, nie zas jedynie wadliwym, w jego ocenie,
formularzem ofertowym.



Majgc przy tym na uwadze, ze pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady,
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, kryje sie kazde uchybienie przepisom p.z.p., ktérego skutkéw nie mozna
usunac¢ przy zastosowaniu procedur z nich wynikajgcych, jest oczywistym, ze nie zaistniata
w analizowanej sytuacji zadna okoliczno$¢ mogaca kwalifikowaé sie jako wada
postepowania.

Niedogodnos¢ rozliczenia, o ile w ogdle taka zaistniata, z powodu braku
wyszczegdlnienia jednej z pozycji w tabeli cenowej, nie ma Zadnego wplywu na
postepowanie, a juz w ogdle nie jest skorelowana z zagrozeniem zawarcia podlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Okres gwarancji, wskazany w specyfikacji technicznej i poz.

12 zalgcznika nr 3.11 jest mozliwy do zrealizowania, o czym $wiadczy chociazby tre$¢ ofert
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Odwolujgcych i wyktadnia zapisu tego wymogu, tozsamo co do poz. 1 zatgcznika nr 3.1
rozwazania w zakresie charakteru dokonanej modyfikacji oraz sposobu przeprowadzenia
wyktadni treSci SIWZ, wskazujg wprost, iz nieuprawionym bylo powotanie sie przez
Zamawiajgcego na art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. i na kanwie tego przepisu uniewaznienie postepowania.

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy, jesli ocenit, ze tok postepowania jest
zagrozony przez nieprawidlowosci, powinien byt w analizowanej sytuacji w pierwszej
kolejnosci rozwazyc¢ to, jakie czynno$ci moga doprowadzi¢ do przywrdcenia postepowania
na wiasciwy tor - w tym celu powinien byt dokona¢ najpierw prawidtowej wyktadni zapisow
SIWZ, a nastepnie wstepnej weryfikacji ztozonych ofert, i poddac¢ krytycznej analizie
mozliwo$¢ dokonania ich oceny. Wydaje sie, ze Zamawiajgcy zaniechat realizacji tego
pierwszego kroku i skonfrontowany z niescistosciami, ktore ocenit jako hipotetyczne
zagrozenie dla toku postepowania, wybrat do rozwigzania tej kwestii Srodek catkowicie
nieadekwatny - uniewaznienie catego postepowania. Tymczasem podijecie tych krokow
przez Zamawiajgcego ujawnitoby, Ze zauwazone "problemy" nie stanowig wad
postepowania, a juz z catg pewnos$cig nie majg charakteru nieusuwalnego.

Zamawiajgcy moze powotac sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. wylgcznie wéwczas, gdy
bedzie mogt wykazac (udowodnic), iz nie jest w stanie dziatajgc zgodnie z prawem dokonacé
konwalidacji zaistniatej wady. Samo usunigcie wady moze bowiem nastapi¢ w dowolny
sposéb byleby nie byt on sprzeczny z p.z.p., a w szczegdlnosci nie prowadzit do wypaczenia
wyniku postepowania.

Ponadto art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. nie ma charakteru samodzielnego, dla wykazania
spetnienia przestanki uniewaznienia postepowania w oparciu o ten przepis nie wystarczy
samo odwotanie sie do jego tresci, przepis ten jest bowiem nierozerwalnie zwigzany z art.
146 ust. 16 p.z.p., ktéry zawiera katalog przestanek uzasadniajgcych uniewaznienie
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tylko takie zdarzenie, ktére powodowatoby
uniewaznienie umowy na jednej z podstaw okreslonych w art. 146 p.z.p. moze bowiem
stanowi¢ podstawe do uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nawet nie podjat proby odniesienia sie
do ktérejkolwiek z przestanek wskazanych w art. 146 p.z.p., powotano sie na naruszenia
art. 7 ust. 1 p.z.p. i 29 p.z.p., wskazujgc napotkane przez Zamawiajgcego trudno$ci w ocenie
ofert i ograniczajgc sie do stwierdzenia, ze opis przedmiotu zaméwienia miat wplyw na brak
zfozenia ofert przez innych, blizej nieokreslonych, potencjalnych Wykonawcow. Podnoszona
okoliczno$¢, ze zamédwienie jest wspdifinansowane ze Srodkéw unijnych, a takze obawa
przed hipotetyczng korekta, winna skutkowa¢ dokonaniem weryfikacji zaistnienia spetnienia
obowigzku uniewaznienia postepowania, przy spetnieniu przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 7
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p.z.p. W sposob szczegdlnie ostrozny i poprzedzony krytyczng analizg zaistniatego stanu,
co uwolnitoby Zamawiajgcego od btedu w postaci nadania niedogodnosciom przy badaniu
i ocenie ofert rangi wady postepowania.
W niniejszej sprawie niescistosci wymagajagce dokonania wyktadni tresci SIWZ nie majg nieusuwalnego
charakteru i nie dotykajg postepowania w sposéb, ktéry mogtby
skutkowac jego catkowitym uniewaznieniem, a przyszta umowa w sprawie zaméwienia



publicznego nie zostata nawet zagrozona mozliwoscig jej uniewaznienia, gdyz zadne
z wskazanych przez Zamawiajgcego dokonan lub zaniechan czynno$ci do ktorej byt
zobowigzany, nie miato wptywu na wynik postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Potwierdzenie czesci zarzutow wskazanych
w odwotaniach powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

W sprawie sygn. akt KIO 2055/17:

O kosztach postepowania orzeczono, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 p.z.p. w zw.
z8§3pkt. 1i2lit. bi § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.) zaliczajgc na poczet kosztow postepowaniu uiszczony przez Odwotujgcego
konsorcjum B. Sp. z 0.0. S. S.A. wpis oraz nakazujgc Zamawiajgcemu dokonanie zwrotu na
rzecz Odwotujgcego konsorcjum B. Sp. z 0.0. S. S.A kosztoéw zwigzanych z wniesionym
wpisem oraz kosztami wynagrodzenia peinomocnika, zgodnie z przediozong fakturg VAT.

W sprawie sygn. akt KIO 2063/17:

W zakresie kosztdéw postepowania orzeczono, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 p.z.p.
wzw.z §3pkt. 1i2lit. bi § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.) zaliczajgc na poczet kosztow postepowaniu uiszczony przez Odwotujgcego
konsorcjum A. S. |. Sp. z 0.0. T. S.A. Sp. K. wpis, a takze nakazujgc Zamawiajgcemu
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dokonanie zwrotu na rzecz Odwotujgcego konsorcjum A. S. |. Sp.z 0.0. T. S.A. Sp. K.
kosztow zwigzanych z wniesionym wpisem oraz na podstawie ztozonej faktury VAT zwrotu
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy:
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