Sygn. akt: KIO 610/23
WYROK

z dnia 21 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 6 marca 2023 r. przez wykonawce Nexus Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Wojewo6dzki w Poznaniu

przy udziale wykonawcy KAMSOFT spotka akcyjna w Katowicach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Nexus Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Poznaniu, i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Nexus Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 610/23
Uzasadnienie

I.  Szpital Wojewddzki w Poznaniu (dalej: Zamawiajacy), prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej: Prawo zamoéwien
publicznych) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa
oprogramowania wraz z ustugami wdrozenia, szkolenia i opieki serwisowej - Ujednolicenia systemoéw HIS i ERP w
Szpitalu Wojewo6dzkim w Poznaniu”, znak sprawy: SZW/DZP/37/2022.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 113-318819 w
dniu 14 czerwca 2022 r.

W dniu 6 marca 2023 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawce Nexus Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Poznaniu (dalej: Odwotujgcy) zostato wniesione odwotanie.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 255 pkt 6 i art. 457 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez
niezasadne uniewaznienie postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego jako obarczonego
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego, w sytuaciji, gdy postepowanie nie byto obarczone wadami, a zawarcie umowy nie skutkowatoby jej
uniewaznieniem.

W konsekwencji tak podniesionych zarzutow, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert i
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z warunkami SWZ w postepowaniu i wybor oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;j.

Odwolujgcy podtrzymuje zarzuty i zgdania odwotania w catosci.
Na rozprawie Odwolujgcy zwracat uwage po pierwsze na kwestie formalne — przywotana przez Zamawiajgcego

podstawa uniewaznienia postepowania, tj. art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust 1 Prawa zamowien publicznych nie ma
zastosowania w ocenie Odwotujgcego. Przestanki uniewaznienia postepowania sg rygorystyczne, katalog ten jest



okreslony w przepisach Kodeksu Cywilnego oraz art. 457 ust 1 Prawa zaméwien publicznych. Podkres$lat brak
zastosowania wymienionych przepiséw w niniejszej sprawie.

Podtrzymywat stanowisko, ze bez wzgledu na mnozenie zaoferowanej w kryterium pozacenowym liczby godzin
ewaluacyjnych przez kazdego z wykonawcow przez 12 czy 48 otrzymuije sie ten sam wspotczynnik, dlatego nie ma
problemu z poréwnaniem ofert. Przy czym zauwaza, ze w postepowaniu ostata sie tylko jedna oferta, dlatego tym
bardziej nie ma to znaczenia dla wyniku tego postepowania. Podnoszona przez Zamawiajgcego okoliczno$é, ze podana
przez wykonawcow liczba godzin znaczaco sie rozni nie ma znaczenia, poniewaz skoro byto to kryterium oceny ofert, to
oznacza, ze oferty w tym zakresie mogly sie rozni¢. Odwolujgcy zauwaza jak w odwotaniu — Zamawiajgcy okreslit
granice, w ktorych godziny ewaluacyjne majg sie miesci¢ (w przedziale 48 — 12 000 godzin).

Kwestionowat fakt podnoszony przez Zamawiajgcego o braku definicji godzin ewaluacyjnych. Przywolywat strone 160
OPZ, gdzie opisano co nalezy wykona¢ w ramach wizyt ewaluacyjnych. Wynika z tego opisu jednoznacznie, ze godziny
ewaluacyjne majg byc¢ realizowane w ramach wizyt ewaluacyjnych. Byto to zresztg przedmiotem pytar i odpowiedzi
Zamawiajgcego. Wedtug Odwolujgcego, Zamawiajgcy wykupuje pakiet godzin do wykorzystania w celu zoptymalizowania
ustugi. Stwierdza, ze nie ma racji Zamawiajgcy twierdzac, ze przy zaproponowanej liczbie godzin ustuga ta bedzie
realizowana praktycznie non stop, poniewaz jest to osobogodzina i w razie przyjazdu 5 specjalistow rownoczeénie, dla
kazdego bedzie liczna godzina.

W odpowiedzi na pytanie Przewodniczacej, z czego Odwotujgcy wnosi, ze Zamawiajgcemu chodzito o wycene
osobogodziny, a nie godziny trwania wizyty ewaluacyjnej Odwotujgcy wyjasnit, Ze wynika to z samego faktu, ze miat
oszacowac liczbe godzin. Powolat sie na praktyke powszechnie stosowang przy wycenie — roboczodzien i
roboczogodzina odnosi sie do dnia i godziny pracy jednej osoby. Posrednio wynika to réwniez z pytania i odpowiedzi na
pytanie nr 432, gdzie wskazano na rozliczenie wg. aktualnych stawek wykonawcy, a stawka wykonawcy to wtasnie
stawka za osobogodzine.

Odwolujgcy wskazywat na réznice pomiedzy zakresem rzeczowym, $wiadczonym w okresie gwaranciji, a $wiadczeniem
Swiadczonym w ramach wizyt ewaluacyjnych. Jednoznacznie wynika z definicji na str. 160 OPZ, ze wizyty ewaluacyjne
majg na celu optymalizacje korzystania z systemu. Nie mozna tu dostrzec zadnej sprzecznosci, a przeciwnie,
Swiadczenia te pozostajg w logicznym ciggu.

Podobnie logiczne jest okreslenie przez Zamawiajgcego zakresu etapu 2. Bytlo w tym zakresie konkretne pytanie, w
odpowiedzi na ktére Zamawiajgcy nie doszczegotowit zakresu $wiadczenia uznajac, ze opisany w specyfikacji jest
poprawny. Odwolujgcy zwraca uwage,

ze zakres ten to nie essentialia negotii, one nie budzg watpliwosci, ale tylko jedno ze Swiadczen. Nie mozna sig zgodzi¢,
ze $wiadczenia te sg niedookreslone np. pod wzgledem terminu, poniewaz wg. KC brak terminu oznacza wykonanie
niezwloczne. Brak kar i $cistych termindw nie jest rownoznaczny ze $wiadczeniem niemozliwym. Zauwaza, ze
wymagania nie sg tak wysrubowane, jak w etapie 1, co jest logiczne ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia i
podnosi, ze stad cena serwisu jest nizsza. Bteddéw systemu w tym okresie jest niewiele.

Zauwazat, ze przywolane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie orzeczenie KIO 3728/21 potwierdza
stanowisko Odwotujgcego. Wskazuije, ze jezeli opisany przedmiot zamdowienia nie do konca odpowiada wyobrazeniom
Zamawiajgcego nie jest to przestanka do uniewaznienia postepowania.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania.

Podtrzymywat stanowisko z zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z 22 lutego 2023 r. Wskazywat na
niekonsekwencje Odwotujgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia i postepowania odwotawczego —w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny Odwolujacy sam wskazywat na swobode interpretacyjng w podstawach wyceny, a
zdaniem Zamawiajgcego wycena nie moze sie opieraC na witasnej interpretacji wykonawcy. Analogiczne stanowisko
Odwolujgcy prezentowat w postepowaniu KIO 3443/22, wskazujgc na niedoprecyzowanie przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy podnosit, ze wykonawca musi mie¢ wiedze na co sie decyduje i jaki zakres ma wykonac. Tylko na
dookreslonym przedmiocie zamoéwienia moze by¢ oparta wycena. Skoro Zamawiajacy okreslit obowigzki w okresie
gwaranciji, to tym bardziej powinien okresli¢ zakres Swiadczenia w etapie 2. Zauwaza, ze etap 2 mogtby by¢é osobnym
przedmiotem zamowienia. Tymczasem nie okreslit szczegdtowego zakresu $wiadczenia i ma ono charakter blankietowy.
W postepowaniu KIO 3443/22 Izba nie stwierdzita razgco niskiej ceny, a wskazata, ze uzasadnienie Zamawiajacego jest
wadliwe. Zamawiajgcy doszedt do przekonania podczas ponownej oceny ofert, ze nie mogt oceni¢ wyjasnien razgco
niskiej ceny, poniewaz nie zostat sprecyzowany zakres $wiadczenia. To oznacza, ze oferty byly nieporéwnywalne.
Potwierdza to stanowisko Odwolujgcego, ktdéry sam przyjmuje zatozenia, do czego bedzie zobowigzany.

Podtrzymywat twierdzenie, ze definicja wizyty ewaluacyjnej zawarta na str. 160 OPZ nie przektada sie na definicje
godziny ewaluacyjnej. Wedlug Zamawiajgcego wizyta ma charakter niejako kurtuazyjny, natomiast godzina ewaluacyjna
zapewnia wykonanie ustug,

ktére nie wchodzg w zakres ustugi i utrzymania i majg odpowiada¢ nagtej potrzebie Zamawiajgcego, co wykracza poza
istniejgcy system.

W odpowiedzi na pytanie Przewodniczacej, czy godziny ewaluacyjne mozna realizowac¢ zdalnie, petnomocnik
Zamawiajgcego wskazat, ze nie bylo to wtasnie opisane w specyfikacji, natomiast wedtug jego wiedzy miejsce
Swiadczenia godzin ewaluacyjnych nie ma znaczenia. Nie wyobraza sobie jednak, ze informatyk pisze kod na miejscu u
Zamawiajgcego w trakcie wizyty ewaluacyjnej.



Podnosit, ze umowa ma trwac 48 miesiecy i w tym kontek$cie nie byloby sensu realizacji ustug ewaluacyjnych przez
okres tylko 12 miesiecy. Odwolujgcy zdaniem Zamawiajgcego przyjmuje btedne zatozenie, ze godziny ewaluacyjne bedg
wykorzystane tylko w okresie gwarancji. Zamawiajgcy chciat sobie zapewni¢ statg mozliwo$¢ rozwoju oprogramowania.
Podtrzymywat stanowisko, iz argumentacja Odwolujgcego potwierdza blgd w OPZ w ramach etapu 2.

Reasumujac, wady postepowania w opisie przedmiotu zamowienia majg wplyw na wycene, cho¢by na ocene wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny.

Do postepowania odwotawczego wykonawca KAMSOFT spédtka akcyjna w Katowicach (dalej: Przystepujgcy) skutecznie
zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 Prawa zaméwien publicznych, skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

Il.  Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy
oddali¢.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne, nadestanej przez
zamawiajgcego do akt sprawy. Ponadto jako dowodd z urzedu dopuscita dowdd z dokumentaciji postepowania sygn. akt
KIO 3443/21. Powyzsze stanowito podstawe do ustalenia okoliczno$ci, majgcych znaczenie dla rozstrzygniecia
zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa oprogramowania wraz z ustugami wdrozenia, szkolenia i opieki serwisowe;j -
Ujednolicenia systemow HIS i ERP w Szpitalu Wojewddzkiemu w Poznaniu. Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia
(dalej: OPZ) stanowi zatgcznik nr 2 do specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej: SWZ) oraz projekt umowy - zat. nr 4.

Przedmiot zamowienia zostat podzielony na dwa etapy realizacji:

1) Pierwszy etap, polegajacy na dostawie i wdrozeniu - Wykonawca zobowigzany jest zrealizowa¢ w terminie 6
miesiecy od dnia zawarcia umowy - zgodnie z odpowiedziami zamawiajgcego na odwotanie (13.07.2022r.)

2) Woykonawca zobowigzany jest realizowa¢ drugi etap przedmiotu zamodwienia w okresie 48 miesiecy od
ostatecznego protokolarnego przekazania pierwszego etapu przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy oprécz ceny, wprowadzit dwa kryteria pozacenowe oceny ofert, w tym kryterium nazwane ,Liczba godzin
ewaluacyjnych w okresie gwarancyjnym [do max 12 tys. godzin]” z wagg 30%.

Zamawiajacy w dokumentach zamowienia nie zdefiniowat pojecia ,,godzin ewaluacyjnych”, jedynie w OPZ na stronie 160
opisat ,Wizyty ewaluacyjne” , ze ,W ramach doksztatcania kadry Zamawiajacego, Wykonawca zobowigzany bedzie w
okresie trwania gwarancji przynajmniej raz na pét roku prowadzic¢ cyklicznie wizyty powdrozeniowe, w trakcie ktérych
zweryfikuje poziom wykorzystania systemu i zaproponuje usprawnienia organizacyjne mogace przynie$¢ korzysci
szpitalowi w ramach obstugi systemu informatycznego. Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca zagwarantowat min. 48
godzin ewaluacyjnych — parametr bedacy kryterium oceny ofert.

W toku pytan do specyfikacji i odpowiedzi, zadawano pytania dotyczgce m. in. godzin ewaluacyjnych. W pytaniu nr 254,
wykonawca poprosit o potwierdzenie, ze w celu efektywnego wykorzystania godzin zapotrzebowanie na wizyty bedzie
inicjowane przez Zamawiajgcego poprzez portal zgtoszen. Zamawiajgcy potwierdzit powyzsze. W pytaniu nr 432
wykonawca prosit o ,potwierdzenie, Ze wszelkie zgloszenia i prace serwisowe Swiadczone bedg przez Wykonawce w
ramach okreslonej w ofercie liczby godzin ewaluacyjnych w okresie gwarancyjnym. Jednoczes$nie prosimy o
potwierdzenie, ze Swiadczenie ustug serwisowych w ramach pakietu okreslonego przez Wykonawce w ramach
kryterium oceny oferty liczby godzin, umowa w zakresie $wiadczenia ustugi serwisowej do Oprogramowania objetego
niniejszym postepowaniem: a) wygasa, badz b) bedzie $wiadczona i fakturowana wg aktualnych stawek Wykonawcy.”
Na tak zadane pytanie Zamawiajgcy odpowiedziat nastepujgco: ,Prace serwisowe nie podlegajg limitom godzin,

Wykonawca ma zadanie usungé Dysfunkcje niezaleznie od czasochtonnosci. Godziny ewaluacyjne sg do wykorzystania
przez Zamawiajgcego w sposob dowolny.”.

Oferty w postepowaniu ztozylo dwéch wykonawcédw, Odwotujgcy i Przystepujgcy. Odwotujacy ztozyt oferte w
postepowaniu z ceng 4 920 598,08 zt brutto, w tym cena za serwis i utrzymanie 96 000,00 zt brutto, liczba godzin
ewaluacyjnych: 1 920; Przystepujacy — z ceng 5 200 194,00 zt brutto, w tym cena za serwis i utrzymanie 236 160,00 zt,
liczna godzin ewaluacyjnych: 6 240.

Zamawiajgcy w dniu 12 grudnia 2022 r. zawiadomit o odrzuceniu obu ofert w postepowaniu, oraz o uniewaznieniu
postepowania w oparciu art. 255 pkt. 2 Prawa zaméwien publicznych.

Odwolujgcy w dniu 22 grudnia 2022 r. ztozyt do KIO odwotanie, w ktdérym zaskarzyt zarowno czynno$¢ odrzucenia oferty
oraz czynno$¢ uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 255 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych Wyrokiem z dnia 5

stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3443/22 KIO uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Nexus Polska sp. z
0.0. oraz dalsze prowadzenie postepowania z uwzglednieniem oferty ww. wykonawcy.



W dniu 22 lutego 2023 r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie art. 255 pkt 6
Prawa zamowien publicznych.

Zamawiajacy wskazat nastepujgce uzasadnienie faktyczne uniewaznienia postepowania: 1) wadliwy opis kryterium
Jiczba godzin ewaluacyjnych w okresie

gwarancyjnym” — kryterium odnosi sie do okresu gwarancyjnego, ktéry zgodnie z projektem umowy ma wynosi¢ 12
miesiecy, a z tre$ci opisu kryterium wynikalo, ze godziny ewaluacyjne majg sie odnosi¢ do okresu 48 miesiecy; 2) brak
sprecyzowania, czym sig godziny ewaluacyjne i jaki zakres $wiadczenia w tym czasie ma byc¢ zrealizowany; 3) brak
dookre$lenia zakresu zobowigzania wykonawcy w ramach etapu ll, co Zamawiajgcy uznat za brak essentialia negotii
przysziej umowy.

Z powyzszym nie zgodzit sie Odwotujgcy i wniést odwotanie.
Na tej podstawie Izba zwazyta, co nastepuije.

Stosownie do art. 255 ust. 6 Prawa zaméwien publicznych, zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Z kolei zgodnie z art. 457 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, umowa o udzielenie zamoéwienia publicznego podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajacy z
naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupdw bez
uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie

Zamoéwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej ogloszenia wszczynajacego
postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany
miaty znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Izba nie zgodzita sie z Odwotujgcym, ze niejasnos¢ lub nieprecyzyjnos¢ przedmiotu zaméwienia mogta by¢ przestankg
uniewaznienia postepowania jedynie w oparciu o przepisy Prawa zaméwien publicznych w poprzednim brzmieniu. W
ocenie sktadu orzekajacego, niejasny, nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia i opis jednego z kryteriébw oceny ofert
stanowi takie naruszenie przepiséw Prawa zaméwienh publicznych, ktére ma oczywiste i zasadnicze znaczenie dla
oceny ofert, a wiec umowa zawarta w wyniku takiego postepowania podlegataby uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust.
1 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych. Skoro tak, to nie mozna po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zawrze¢ umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu, a zatem zachodzi przestanka do
uniewaznienia postepowania, na podstawie art. 255 pkt 6 Prawa zamowien publicznych.

W pismiennictwie zostaty dostrzezone problemy wynikajgce z brzmienia art. 457 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien
publicznych: ,Rozbiezno$ci interpretacyjne wywotuje kwestia, czy przepisem tym objete sg dwie odrebne przestanki, tj.:
1) udzielenia zamdéwienia z naruszeniem przepiséw ustawy oraz 2) zawarcia umowy ramowej lub ustanowienia
dynamicznego systemu zakup6w z naruszeniem obowigzkéw publikacyjnych zwigzanych z zamieszczeniem ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie w BZP lub przekazania ogtoszenia do publikacji w Dzienniku Urzedowym UE lub ze
zmiang tego ogtoszenia (por. wyr. KIO z 27.4.2021 r., Legalis; wyr. KIO z 11.6.2021 r., Legalis; wyr. KIO z 2.8.2021 r.,
Legalis a takze Z Urbaniak, Charakter zgdan, s. 73 oraz H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo, s. 1227) czy tez przepis ten
obejmuije jedynie jedng przestanke zwigzang z naruszeniem obowigzkéw publikacyjnych (por. wyr. KIO z 5.11.2021 r.,
KIO 3134/21, niepubl.; wyr KIO z 18.11.2021 r., niepubl., a takze J. Jerzykowski, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M.
Stachowiak, Prawo, art. 457; E. Wiktorowska, w: A. Gawronska-Baran, (red.) Prawo, art. 457, teza 3; P. Granecki, 1.
Granecka, Prawo, art. 457)” (M. Jaworska, komentarz do art. 457 Prawa zaméwien publicznych [w:] Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok
2022, Wydanie 4, Legalis).

W ocenie sktadu orzekajgcego, z brzmienia art. 457 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych, biorac pod uwage
wyktadnie systemowa, ze wzgledu na podstawowe zasady

udzielania zamowien, nalezy wyinterpretowa¢ norme, prowadzacg do uniewaznienia umowy o udzielenie zamowienia
publicznego w nastepujgcych sytuacjach:

1) udzielenie zamédwienia, zawarcie umowy ramowej lub ustanowienie dynamicznego systemu zakupow
nastagpito z naruszeniem ustawy (przy czym trzeba przyjgé, ze chodzi o nie jakiekolwiek naruszenie, a
naruszenie kwalifikowane — takie, ktére miato wptyw na przygotowanie ofert/wynik postepowania);

2) udzelenie zamowienia, zawarcie umowy ramowej lub ustanowienie dynamicznego systemu zakupdw
nastapito bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych albo przekazania Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia
zmieniajgcego ogloszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Zdaniem sktadu orzekajgcego nie mozna wiec przyjaé, ze z art. 457 ust. 1 pkt 1 Prawa zamaéwien publicznych wynika
wylacznie przestanka uniewaznienia umowy, zwigzana z nieprawidtowo$ciami w obowigzkowych ogtoszeniach w
publikatorach. Kazde naruszenie zwigzane z ogtoszeniami jest rbwnoczes$nie ,haruszeniem ustawy”. Trzeba zatem
przyjac, ze ustawodawca przewidziat dwie podstawy uniewaznienia, do ktérych odwotuje sie w art. 457 ust. 1 pkt Prawa
zamowien publicznych, tj: ,do zawarcia umowy z naruszeniem Pzp oraz do zaniechania obowigzkéw ogtoszeniowych”



(tak: Prawo zamowien komentarz, red. Hubert Nowak i Marek Winiarz, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2021).
Rzeczywiscie przepis sformutowany jest mato przejrzyscie, ale trudno bytoby zaakceptowac, dlaczego ustawodawca,
jako prowadzacg do niewaznosci umowy, miatby przyjgc jedynie przestanke zwigzang z ogloszeniami, majgcymi
znaczenie dla sporzadzenia ofert, a pominat inne naruszenia przepisow, ktére takie znaczenia réwniez maja. Dlatego
trzeba przyjg¢, ze intencjg ustawodawcy bylo wprowadzenie przestanki niewazno$ci umowy zawartej z naruszeniem
przepisow Prawa zamowien publicznych, jednak nie kazdym, tylko kwalifikowanym — takim, ktére miato znaczenie dla
przygotowania ofert, a wiec wptyneto na wynik postepowania.

Generalnie rzecz biorgc przestanki uniewaznienia postepowania majg charakter wysoce sankcyjny i powinny byé
interpretowane mozliwie wasko, jednak jakakolwiek interpretacja musi uwzglednia¢ sens i cel przepisu. Dlatego
ostatecznie, biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, lzba doszta do wniosku, Ze udzielenie zamoéwienia z naruszeniem

przepisdw ustawy, tego rodzaju, ze miato wptyw na sporzgdzenie ofert i wynik postepowania, miesci sie w normie
opisanej w art. 457 ust. 1 pkt 1 Prawa zamédwien publicznych.

Za stusznie podniesione przez Zamawiajgcego podstawy faktyczne uniewaznienia postepowania Izba uznata
nieprecyzyjny opis przedmiotu zaméwienia oraz wadliwe kryterium oceny ofert, oparte na niezdefiniowanym pojeciu
»,godzin ewaluacyjnych”.

Zasadniczo, okoliczno$é, ze opis przedmiotu zamoéwienia byt niepetny i nieprecyzyjny okazat sie niesporny. Odwotujgcy
juz w odwotaniu przyznawat, ze opis przedmiotu zamowienia jest nieprecyzyjny, cytowat pytania zadawane do
specyfikaciji i lakoniczne odpowiedzi Zamawiajgcego, kwitujac, ze ,,Jednak mimo zadawanych pytah wprost, Zamawiajgcy
nie uznat za potrzebne doprecyzowanie SWZ. Dlatego tym bardziej dziwi fakt, ze Zamawiajacy usituje traktowac
ograniczony zakres Swiadczenia za wade uniemozliwiajgcg zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.”
Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze skoro z pytan do specyfikaciji jednoznacznie wynikato, ze wykonawcy dostrzegli
braki w opisie przedmiotu zamowienia, a Zamawiajgcy celowo (zdaniem Odwotujacego) ich nie doprecyzowat — to
widocznie taki byt zamiar Zamawiajgcego i zachowanie Zamawiajgcego niejako sanowato braki w OPZ

Z takim stanowiskiem Izba nie mogta sie zgodzi¢. Pomijajgc ocene prawidlowosci odpowiedzi na pytania zadawane do
SWZ, Zamawiajgcy mogt dopiero na etapie oceny ofert zda¢ sobie sprawe z konsekwencji brakéw w opisie przedmiotu
zamobwienia, i nieporéwnywalnosci ofert. Trudno$¢ w ocenie oferty mogta sie uwidocznic¢ przy ocenie wyjasnien razgco
niskiej ceny. Racje tez ma Zamawiajacy, ze brak okreslenia zakresu Swiadczenia dla Il etapu realizacji przedmiotu
zamoOwienia to brak istotnych przedmiotowych elementdw (esentialia negotii) przysztej umowy.

W ocenie sktadu orzekajacego, opis przedmiotu zamowienia, ktéry obarczony jest takimi brakami, kiére prowadzg do
nieporownywalnosci ofert, stanowitby przestanke uniewaznienia umowy na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 Prawa
zamowien publicznych, poniewaz jest takim naruszeniem przepisow, ktére ma znaczenie dla sporzadzenia ofert.

W tej samej kategorii miesci sie wadliwe kryterium oceny ofert, prowadzgce do tego, ze ofert nie da sie porownac.
Kryterium ,Liczba godzin ewaluacyjnych w okresie gwarancyjnym [do max 12 tys. godzin]” nie zostato wystarczajgco
opisane — brak definicji godzin ewaluacyjnych. Rzeczywiscie, wzmianka o godzinach ewaluacyjnych pojawia sie w
konteksScie wizyt ewaluacyjnych, co moze pozwoli¢ na domysty, Ze wizyty ewaluacyjne majg by¢ realizowane za pomocg
godzin ewaluacyjnych. Jednak takie ,domysty”, sugerowane przez Odwolujgcego, to w ocenie sktadu orzekajacego zbyt
mato, zeby kategorycznie przesadzi¢, co ma by¢ realizowane w ramach tych godzin, czy jest to godzina trwania ,wizyty
ewaluacyjne]” wykonawcy, czy tez godzina efektywnej pracy jednej osoby, bez wzgledu na to

czy odbywa sie w siedzibie Zamawiajgcego, czy tez zdalnie w siedzibie wykonawcy, w ramach pracy nad ewaluacjg
oprogramowania (a wiec Zamawiajgcy jednoczes$nie mogtby ,konsumowac” przyktadowo 10 godzin pracy ré6znych
specjalistow). O wadzie w opisie tego kryterium $wiadczy juz zdaniem sktadu orzekajgcego okoliczno$é, ze z opisu
kryterium wynika, ze godzin tych ma byc¢ nie wiecej, niz 12 000, a ze strony 161 OPZ — ze nie mniej, niz 48. Zatem
wykonawcy mieli by¢ oceniani na podstawie zaproponowanej przez siebie liczby godzin w przedziale pomiedzy 48 a 12
000, co juz samo w osobie moze wskazywac na okolicznos¢ prowadzgcg do nieporéwnywalnosci ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze wady SWZ, nieprecyzyjno$¢ opisu przedmiotu zamaoéwienia i nieprecyzyjno$¢ opisu jednego
z kryterium oceny ofert z waga 30%, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy stusznie uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego. W konsekwenciji nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 255 ust 6 w zw. z art. 457 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono, jak w sentenciji.

Trzeba zauwazyc€, ze na powyzszg ocene nie miata wptywu okolicznos¢, czy oferta Odwotujgcego jest jedyng ofertg w
postepowaniu, czy tez nie. Prawidtowo$¢ opisu przedmiotu zaméwienia i kryteria oceny ofert majg zasadnicze znaczenia
dla badania i oceny, a wigc i poréwnania ofert, a wiec nie mozna stwierdzi¢, czy jezeli opis zamowienia i kryteria ofert
bylyby pozbawione wad, to jakie oferty zostatyby ztozone w postepowaniu, i czy kwalifikowatyby sie one do odrzucenia,
czy tez nie. Mozna przyjg¢, ze precyzyjne postanowienia specyfikacji prowadzg do zmniejszenia ryzyka odrzucenia ofert.

Na rozstrzygniecie nie miata rowniez wplywu rozbiezno$¢ pomiedzy subiektywnym przekonaniem Zamawiajgcego, co
powinno wynika¢ z opisu przedmiotu zamdwienia, a co rzeczywiscie z niego wynikato. Fakt, ze wyobrazenia
Zamawiajgcego byly inne, nie byt oceniany przez Izbe; sktad orzekajgcy badat wytacznie prawidtowos¢ czynnosci
uniewaznienia postepowania z dnia 22 lutego 2023 r., ktéra byta kwestionowana odwotaniem, w zakresie podstaw
faktycznych i prawnych zarzutéw odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art. 557 oraz art.
575 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30



grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......coooveiiiiiiinnn.
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