Sygn. akt: KIO 1045/14

WYROK
z dnia 10 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 23 maja 2014 r. przez
wykonawce ADT Group Sp. z 0.0. z Warszawy w postepowaniu prowadzonym przez
Agencje Rynku Rolnego z Warszawy

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz dokonanie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Agencje Rynku Rolnego z Warszawy i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ADT Group Sp. z 0.0. z Warszawy
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Agencji Rynku Rolnego z Warszawy na rzecz ADT Group Sp. z 0.0.
z Warszawy kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$céset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....c.coeueviveiiianninren e

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na rozbudowe i modernizacje infrastruktury pamieci masowe;j
przez Agencje Rynku Rolnego (dalej ,zamawiajgcy”), wykonawca ADT Group z Warszawy
(dalej ,odwolujgcy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) [dalej ustawa Pzp],
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie pomimo braku zaistnienia
sytuacji, ktéra mogtaby skutkowa¢ jego zastosowaniem i w konsekwenciji
bezpodstawne uniewaznienie postepowania,

2. art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez brak podania uzasadnienia faktycznego, ktére
uzasadniatoby zastosowanie przestanki uniewaznienia postepowania,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwoltujgcego jako
najkorzystniejszej,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. dokonania uniewaznienia czynnosci uniewaznienie postepowania,
2. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej zgodnie z art. 91



ust. 1 ustawy Pzp
oraz o obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania.

Odwolujgcy ocenit, ze w bardzo lakonicznym uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze
podstawg prawna uniewaznienia postepowania jest art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146
ust. 6 ustawy Pzp (dotkniecie postgpowania niemozliwg do usunigcia wada uniemozliwiajacg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy). Odwolujacy podat, ze w uzasadnieniu
zamawiajacy uzyt pojecia ,terminy zakornczenia okresu gwarancji dla systemoéw deduplikacii
danych kopii zapasowych", a nastepnie probowat definiowac, ze chodzito mu o ,udzielenie
trzyletniego wsparcia technicznego dla catoSci Zamawianego sprzetu i oprogramowania” oraz
~Wsparcie Premium" jak gdyby byly to pojecia tozsame, czego jednak nigdzie w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ) nie wskazat. Odwotujacy uznat, ze
zamawiajacy bardzo ogolnie wskazat na miejsca w SIWZ, gdzie miatoby doj$¢ do wskazania
,r0znych terminéw" dla ,tej samej" ustugi.

Powolujac sie na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 30 sierpnia 2010r. IV Ca
831/10 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 maja 2011 r. w sprawie o sygn. akt
849/11 podniost, ze ,przestanki do uniewaznienia powinny by¢ traktowane w drodze wyjatku”,
a nadto, ze przestanki uniewaznienia nie powinny byc¢ interpretowane rozszerzajaco.

Wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zawart szczegétowe
wymagania dotyczgce przedmiotu zamdwienia w Specyfikaciji technicznej i iloSciowej
przedmiotu zamowienia (dalej ,ST”) stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ oraz w Istotnych
Postanowieniach Umowy (dalej ,IPU”) stanowigcych Zatagcznik nr 4 do SIWZ

Podat, ze w SIWZ w pkt Il zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia i na str. 2 tego
opisu wyodrebnit elementy zwane fgcznie sprzetem i oprogramowaniem nr 1, 2i 3, a nadto
w pkt IL.1.6 SIWZ zamawiajgcy przesadzit, iz przedmiotem zamdwienia jest udzielenie
trzyletniego wsparcia technicznego (gwaranciji jakosci) dla cato$ci zamawianego sprzetu
i oprogramowania nr 1, 2 i 3. Szczegotowy opis zamawiajgcy zawart takze w IPUw § 1 pkt 6
(zapis zawarty w SIWZ zostat powtdrzony)

Odwolujacy wskazat takze, ze IPU zawierajg zatgcznik, ktdrym jest Specyfikacja
techniczna — jest to zatgcznik zaréwno do SIWZ jak i do IPU. Podat, ze w tre$ci Specyfikaciji
technicznej w wyodrebnionej czesci Il (tozsamej z oprogramowaniem nr 2) pkt Id wskazano
(strona 15 i 40), iz przedmiotem zamo&wienia jest rowniez Wsparcie Premium do
30 pazdziernika 2015 r. dla oferowanych komponentow.

W ocenie odwotujgcego opis przedmiotu zamoéwienia zostat sporzadzony prawidtowo
i jasno z niego wynika, iz zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow udzielenia trzyletniego
wsparcia technicznego (gwaranciji jakosci) dla cato$ci zamawianego sprzetu
i oprogramowania nr 1, 2i 3, co jest spojne w dokumentac;ji opisujgcej przedmiot zamdwienia
(strona 2i 21). Odwotujgcy podat, ze dodatkowo zamawiajgcy wskazat, w wyodrebnionej
czesci ll pkt 1d — Rozbudowa systemow deduplikacji danych kopii zapasowych, o ktérych
mowa w § 1 ust. 2 Umowy (tozsamej ze sprzetem i oprogramowaniem nr 2), iz przedmiotem
zamowienia jest rowniez Wsparcie Premium do 30 pazdziernika 2015 r. dla oferowanych
komponentow.

W ocenie odwotujgcego taki opis przedmiotu zamowienia miat na celu wzmocnienie
gwarancji, poprzez poszerzenie jej dla elementu rozbudowy systemoéw deduplikacji danych
kopii zapasowych.

Podkreslit, iz trzyletnie wsparcie techniczne dla cato$ci zamawianego sprzetu nr 1, 2
i 3 miato by¢ udzielane ze strony wykonawcy (§ 5 pkt 1 IPU - strona 28), natomiast Wsparcie
Premium do 30 pazdziernika 2015 r. dla oferowanych komponentéw — jako dotyczace
produktu nabywanego od Producenta, jest udzielane przez Producenta, co niesie za sobg
dodatkowe koszty po stronie wykonawcy, i co uzasadnia Zgdanie przez zamawiajgcego
krotszego okresu Wsparcia Premium od wykonawcow.

Odwolujgcy stwierdzit, iz dla oséb zwigzanych z branzg przedmiotowego
postepowania informacje te sg oczywiste i nie stanowig utrudnienia w rozumieniu opisu
przedmiotu zamowienia.

Wskazat réwniez, iz zaden z wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie nie zwrocit
sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ w tym aspekcie, co potwierdza fakt, iz
informacje zawarte w SIWZ byly jasne i czytelne.



Odwotlujgcy stanat na stanowisku, ze mozliwe rozbiezno$ci w interpretaciji wynikaé
moga jedynie z blednego zapoznania sie wykonawcow z SWIZ, a w szczegblnosci z opisem
przedmiotu zamowienia zawartym w specyfikacji technicznej, czego konsekwencjg mogto by
by¢ btedne oszacowanie ceny.

Zdaniem odwolujgcego praktyka, polegajgca na uniewaznianiu postepowan
z powodu mato czytelnego opisu przedmiotu zamowienia mogtoby doprowadzi¢ do absurdu
polegajacego na tym, iz praktycznie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy mégt doprecyzowaé dokiadniej lub czytelniej przedmiot.

Odwolujgcy ocenit, ze zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad przez wykonawce
Integrity Solutions Sp. z o.0., ktéry w pismie z dnia 22 kwietnia 2014 r. domniemywat
.rozbieznosci", tj. wskazywat na swoje ,watpliwosci" ktére miaty by¢ spowodowane
,rozbieznym" ujeciem :

1. dlugosci okresu wsparcia technicznego (gwaranciji jako$ci) dla cato$ci zamawianego
sprzetu i oprogramowania nr 1, 2 i 3. (3 lata),
2. dlugosci okresu ,Wsparcia Premium" dla oferowanych komponentow Rozbudowy
systemow deduplikacii danych kopii zapasowych,
poniewaz ,wsparcie techniczne" (gwarancja jakosci) dla catosci sprzetu i oprogramowania
jest czym$ zupetnie innym niz ,Wsparcie Premium" dla oferowanych komponentéw
Rozbudowy systemdw deduplikacji danych kopii zapasowych.

Powotujac sie na § 5 wzoru umowy do SIWZ stwierdzit, ze zostaty w nim jasno
okreslone zasady gwarancji jakosci $wiadczonej ze strony wykonawcy, natomiast Wsparcie
Premium jest inng zakresowo ustuga, ktéra moze by¢ nabyta od Producenta.

Odwolujgcy podnidst, ze aby prawidtowo uniewazni¢ postgpowanie zamawiajgcy
musiatby wykazaé¢ powigzanie art. 93 ust. 1 pkt 7 z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp (Prezes Urzedu
moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania).

Wskazalt, ze w przedmiotowym postepowaniu nie bylo naruszenia przepisu ustawy,
a nawet gdyby przyja¢ skrajnie szerokg interpretacje art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i uzna¢, ze
kazdy najmniejszy przyktad jakiejkolwiek mozliwosci odmienno$ci w rozumieniu

poszczegodlnych postanowien jest naruszeniem tego przepisu, to naruszenie to nie miato lub
nie mogto mie¢ wplywu na wynik postepowania, poniewaz odwotujacy ztozyt niepodlegajaca
odrzuceniu oferte.

Stanat na stanowisku, ze wykonawca Integrity Solutions sp. z 0.0. w chwili obecnej
szuka jakiegokolwiek sposobu, aby uniemozliwi¢ podpisanie prawidtowej, waznej umowy.

Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez brak podania
uzasadnienia faktycznego, ktére uzasadniatoby zastosowanie przestanki uniewaznienia
postepowania odwotujgcy podniést, ze zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
postepowanie nalezy uniewazni¢ nie w przypadku zaistnienia jakiejkolwiek wady
niemozliwej do usuniecia, ale takiej wady, ktdra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W ocenie odwotujgcego w przedmiotowym przypadku zamawiajgcy, poza ogolnym
wskazaniem na ,nieporéwnywalnos¢ ofert”, nie opisat, na czym ta ,nieporéwnywalnosc"”
miataby polegac, a wrecz wskazat, ze nie ma podstaw do odrzucenia ofert, co oznaczato, ze
oferty te zbadat).

Wskazal, ze poza niedostatecznym wykazaniem ,wad”’, zamawiajgcy nie wykazat,
dlaczego ta domniemana przez niego ,wada" wplywa na wynik postepowania.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze brak wykazania bezposredniego wptywu na
wynik postepowania jest najlepszym dowodem na to, Ze uniewaznienie zostato dokonane
bezpodstawnie.

Odnosnie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej odwotujgcy podnidst, ze skoro
zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, to powinien zaniecha¢ czynno$ci badania i oceny
ofert — z uzasadnienia zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania nalezy jednak
whnioskowac, iz zamawiajgcy dokonat badania ofert, gdyz wskazat, ze oferty ztozone przez
wykonawcow sg prawidtowe i nie podlegajg wyjasnieniu. Odwotujgcy uznat na tej podstawie,



ze skoro nie ma mozliwosci, iz ktérakolwiek oferta ztozona w postepowania podlegata
odrzuceniu lub ktéry$ z wykonawcdw maogt by¢ wykluczony z postepowania, to konieczne jest
dokonanie czynnosci oceny ofert, a nastepnie zgodnie z art. 91 ust 1 Pzp wybdr oferty
najkorzystniejsze;.

Odno$nie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy podniost, ze
zamawiajgcy w sposob skrajnie nierowny potraktowat odwotujgcego i wykonawce Integrity
Solutions Sp. z 0.0., poniewaz nie wybrat oferty odwotujgcego pomimo, ze jest
najkorzystniejsza i nie podlega odrzuceniu, natomiast uwzglednit absurdalng argumentacje

wykonawcy Integrity Solutions Sp. z 0.0., uniewazniajgc postepowanie i uniemozliwiajgc
uzyskanie zamowienia przez odwotujgcego.

Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy Izby, wskazanych
ponizej dowodéw, w tym z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, odpowiedzi zamawiajacego na odwotanie —
pismo z dnia 6 czerwca 2014 r., pisma procesowego odwotujacego z dnia
10 czerwca 2014 r., a takze stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy sktad
orzekajacy lzby ustalil i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwo$cig poniesienia
szkody przez odwotujgcego, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego.

Na podstawie specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ’) oraz
Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN) [dalej ,,Protokdt’]
skiad orzekajacy Izby ustalit, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktérym jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej byla cena
(Rozdziat XV SIWZ) oferte z najnizszg ceng ztozyt odwotujgcy (pkt 9 Profokotu). Poniewaz
zarzuty odwotania zmierzajg do uniewaznienia czynnoSci uniewaznienia postepowania to
oznacza to, ze uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz poddania oferty odwotujacego badaniu i ocenie, a zatem
datoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie tego zamoéwienia. W przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego odwolujgcy, pismem z dnia
16 maja 2014 r., przedtuzyt termin zwigzania ofertg do 20 czerwca 2014 r. wraz
z przediuzeniem okresu waznosci wadium (Oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania
ofertg z dnia 16 maja 2014 r.).

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienie publicznego, w tym:
1. Protokdt postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN) [dalej
nadal ,,Protokdt].
2. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (dalej nadal ,SIWZ).
3. Oferta odwotujgcego.
4. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z dnia 14 kwietnia 2014 r. skierowane do

wykonawcy Integrity Solutions Sp. z 0.0. (dowdd optacenia polisy)

5. Odpowiedz wykonawcy Integrity Solutions Sp. z 0.0. z dnia 15 kwietnia 2014 r. na
ww. wezwanie (uzupetienie dokumentéw — dowdd optacenia polisy).

6. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z dnia 15 kwietnia 2014 r. skierowane do
wykonawcy Infrastructure & Business Consulting Group Sp. z o.0.

7. Odpowiedz wykonawcy Infrastructure & Business Consulting Group Sp. z 0.0. z dnia
17 kwietnia 2014 r. na ww. wezwanie (uzupetnienie dokumentéw — zobowigzanie
podmiotu trzeciego, KRS, polisa OC, dowdéd optacenia polisy).

1. Pismo Integrity Solutions Sp. z 0.0. z dnia 22 kwietnia 2014 r.

2. Zawiadomienie o uniewaZznieniu postepowania z dnia 14 maja 2014 r. (dalej takze
Zawiadomienie’).



Zarzut bezpodstawnego uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Na podstawie dokumentac;ji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢
z oryginatem skfad orzekajacy lzby ustalit, Ze Zaden z wykonawcéw nie zwracat sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ w zakresie gwarancji dla systemow deduplikacii
danych kopii zapasowych (co do rozbiezno$ci w opisie tej gwarancjiw SIWZ).

Na podstawie pkt. 7 Protokofu sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze otwarcie ofert
w przedmiotowym postepowaniu nastapito w dniu 20 marca 2014 r.

Jak wynika z pkt. 9 Protokofu oferty ztozylo 4 wykonawcoéw z cenami (narastajgco):

1.2 760 120 zt (oferta odwotujgcego),

2.2767 500 zt,

3. 2880 045 zt (oferta Integrity Solutions Sp. z 0.0.)
4.2 896 650 zt.

Na podstawie pkt .10 Protokofu oraz wezwan skierowanych do wykonawcow (z dnia
14 i 15 kwietnia 2014 r.) skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze zamawiajacy wzywat wykonawcow
do ziozenia (uzupetnienia) dokumentdéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dokumenty
te zostaty uzupetnione 15i 17 kwietnia 2014 r.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze w toku postepowania, po terminie otwarcia
ofert, w piSmie Integrity Solutions Sp. z 0.0. z dnia 22 kwietnia 2014 r., skierowanym do
zamawiajgcego, wskazano: ,WW imieniu wykonawcy — Integrity Solutions Sp. z 0.0. (...), po
dokonaniu wgladu do ofert przez konkurencyjnych wykonawcow (...) cheiatbym zwrécié
uwage na mozliwos¢ niejednoznacznej interpretacii przez oferentéw tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, co skutkowa¢ moze nieprawidtowa kalkulacjg cen

przedstawionych w ztozonych ofertach, a w konsekwencji przektada¢ sie réwniez na jakos¢
produktu i ustugi koricowe; (...)", a nadto: ,Zaréwno Specyfikacja Istotnych Warunkéw
zamébwienia, jak réowniez zatgczone don Istotne Postanowienia Umowy, wymagajg od
wykonawcow udzielenia trzyletniego wsparcia technicznego (gwarancii jako$ci) dla catosci
zamawianego sprzetu i oprogramowania nr 1, 2 i 3 (zob. punkt I1.2.6) SIWZ, § 1 ust. 6 IPU).
Watpliwosci w tym zakresie powoduje rozbiezne ujecie dtugosci okresu wsparcia
technicznego w Specyfikacji Technicznej i llosciowej Przedmiotu zamdwienia

i oprogramowania nr 2, tj. rozbudowy systemoéw deduplikacji danych kopii zapasowych, ktory
to okres wsparcia okreslono ,do dnia 30.10.2015 r.” (punkt Ild STiPZ). Powyzsza rozbiezno$¢
interpretacyjna powoduje, ze wykonawcy, ktdrzy ztozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu mogli (...) skalkulowa¢ cene biorgc pod uwage krétszy niz wymagany okres
wsparcia technicznego (gwaranciji jakosci)’.

W Zawiadomieniu o uniewaznienia postepowania z dnia 14 maja 2014 r.
zamawiajacy, powotujgc sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, wskazat
nastepujgce uzasadnienie uniewaznienia postepowania:

~Zamawiajacy wIPU (Zatgcznik nr 4 do SIWZ) i Specyfikacji technicznej i ilosciowej
przedmiotu zamdwienia (Zatgcznik nr 1a do SIWZ) podat rézne terminy zakonczenia
Swiadczenia okresu gwarancji dla systemdw deduplikacji danych kopii zapasowych
(udzielenie trzy letniego wsparcia technicznego dla catosci Zamawianego sprzetu
i oprogramowania oraz Wsparcie Premium do 30 pazdziernika 2015 r.). Oferty ztoZone
przez Wykonawcow sg prawidfowe i nie podlegajg wyjasnieniu (gdyz mogfoby to naruszy¢
wynikajgcy z art. 87 ust. 1 ustawy zakaz prowadzenia miedzy Zamawajgcym a Wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztoZzonej oferty) lub uzupetnieniu w aspekcie stwierdzonej wady
SIWZ. W wyniku ww. wady czes¢ Wykonawcow mogta ztozy ¢ oferte z wyzszg ceng, ktora
uwzglednia dfuzszy termin Swiadczenia ustugi, a czes¢ Wykonawcdw mogta ztozy¢ oferte
Z nizszg ceng, ktora uwzglednia krotszy termin $wiadczenia ustugi. W efekcie mogty zostac
ztoZone oferty, ktorych poréwnywanie nie jest moZliwe. Zatem ww. wada mogtaby mie¢
wplyw na wynik postepowania’.

Z powyzszych ustalen sktadu orzekajacy Izby wynika, ze:

1. zaden z wykonawcow, przygotowujac oferte nie miat watpliwosci, jak interpretowac
postanowienia SIWZ w zakresie gwarancji dla systemow deduplikacji danych kopii
zapasowych (brak wnioskéw o wyjasnienie tresci SIWZ),



2. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o uniewaznieniu postepowania (w dniu
14.05.2014 r.) niemal po dwéch miesigcach od terminu otwarcia ofert (20.03.2014 r.),
podejmujgc uprzednio dziatania w zakresie badania i oceny ofert (wezwania do

uzupetnienia dokumentéw),

3. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie po wptywie, po terminie otwarcia ofert,
informacji od wykonawcy, ktérego cena nie byla najkorzystniejsza (nie byta najnizsza
Cenowo).

Na rozprawie zamawiajgcy oSwiadczyt, Zze potrzebe analizy podstaw do
uniewaznienia postepowania wywotato poréwnanie cen ztozonych w postepowaniu, to jest
pewna rozbieznos¢ pomiedzy ofertami na poziomie 2,9 min zt oraz na poziomie 2,8 min.
Oswiadczyt takze, Zze od tego momentu prowadzona byta przez zamawiajgcego analiza, co
rozbieznos¢ te mogto spowodowac, zas potrzeba uzyskania rowniez analizy prawnej
doprowadzita do podjecia decyzji dopiero w maju.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby o$wiadczenia zamawiajgcego budzi¢ muszg
watpliwosci, poniewaz:

1. réznica cen pomigdzy ceng najnizszg (2 760 120 zt) a ceng najwyzszg (2 896 650 zt)
w przedmiotowym postepowaniu wynosi 136 530 z4, tj. niespetna 5 % — taki poziom
réznic, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, nie uzasadnienia twierdzenia
o rozbiezno$ci cen; wskazany przedziat cenowy (2 760 120 zt — 2 896 650 zt)
wpisuje sie w pozgdang w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
konkurencje pomiedzy wykonawcami;

2. ponad niemal dwumiesieczny okres, jaki uptyngt pomiedzy terminem otwarciem ofert
(kiedy wszystkie ceny byly juz znane zamawiajgcemu) a terminem uniewaznienia
postepowania jest nadmiernie diugi dla analizy watpliwej dla zamawiajgcego kwestii,
biorgc takze pod uwage niezbyt rozbudowana tres¢ SIWZ i ztozonych ofert; nadto
w dokumentacji postepowania nie ma ,analizy prawnej”, na ktérej oczekiwanie
powotywalt sie zamawiajgcy; zamawiajacy nie przedstawit jej takze na rozprawie;
podjecie przez zamawiajgcego dziatan w zakresie badania i oceny ofert, a w jej
ramach wzywanie wykonawcow do uzupetienia dokumentéw na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp $Swiadczy raczej, ze ,potrzeba analizy” zaktualizowata sie po
terminie wezwan i uzyskanych uzupetnien, tj. po 17 kwietnia 2014 r. — za
nieracjonalne uzna¢ bowiem nalezy podejmowanie przez zamawiajgcego dziatan
i angazowanie wykonawcow zanim nie zapadnie decyzja (skoro watpliwosci takie
powstaty) o konieczno$ci uniewaznienia postepowania albo uznania, ze brak ku temu
podstaw.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby informacja o watpliwosciach co do interpretacii
postanowien SIWZ, pochodzaca od wykonawcy, ktéry nie ztozyt w postepowaniu

najkorzystniejszej cenowo oferty, w sytuacji gdy informacja zostata ztozona po tak dtugim
czasie od otwarcia ofert, podjeciu przez zamawiajgcego dziatan w zakresie badania i oceny
ofert, w tym nie wykluczeniu zadnego z wykonawcdw, winna by¢ poddana przez
zamawiajgcego szczegolnie wnikliwiej analizie, uwzgledniajgcej fakt, ze uniewaznienia
postepowania (z przyczyn wskazanych w informaciji) jest dla takiego wykonawcy korzystne,
poniewaz datoby mu kolejng szanse na ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia przy
powtorzeniu postepowania przez zamawiajacego.

Oceniajgc prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z przyczyn, o ktorych
mowa w Zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania w pierwszej kolejnosci dostrzezenia
wymaga, ze zamawiajgcy nie wskazat, ktdre postanowienia w ramach liczacych tgcznie 31
stron Istotnych Postanowien Umowy (Zatgcznik nr 4 do SIWZ) oraz, ktoére postanowienia
liczacej 7 stron Specyfikacji technicznej i ilosciowej przedmiotu zamowienia (Zatgcznik nr 1a
do SIWZ) doprowadzity go do wniosku, iz podat ,,r6zne terminy zakofnczenia $wiadczenia
gwarancji dla systeméw deduplikaciji danych kopii zapasowych”, tym bardziej, ze jednym
z zalgcznikow do Istotnych Postanowien Umowy stanowi Specyfikacja techniczna i ilociowa
przedmiotu zamowienia.



PodnieS¢ nalezy, ze zamawiajgcy odwotat sie do pojecia ,termin zakonczenia
Swiadczenia okresu gwaranciji dla systeméw deduplikaciji danych kopii zapasowych”, nie
wskazujgc jednoczes$nie postanowien SIWZ, w ktérych zamawiajgcy uzyt tego pojecia
i zazgdat jednoczesnie réznych termindw tej gwaranciji.

Wtrgcone w nawiasie Zawiadomienia wyjasnienie prowadzi do konstatacji, ze
zamawiajacy uznat, iz nieusuwalna wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy tkwi w tresci SIWZ i polega na tym, ze zamawiajacy
odmiennie opisat swoje wymagania co do terminu gwaranc;ji dla systeméw deduplikacji
danych kopii zapasowych (raz wskazat okres trzech lat, drugi raz: do 30 pazdziernika 2015 r.),
przyjmujgc uprzednio, iz pojecia ,wsparcie techniczne” i ,Wsparcie Premium” sg
znaczeniowo tozsame, wobec czego nie jest mozliwe Swiadczenie ,wsparcia technicznego”
oraz” ,Wsparcie Premium” w tych (réznych) terminach.

W tym miejscu przypomnienia wymaga, ze to na zamawiajgcym spoczywa ciezar
dowodu co do zaistnienia przestanek uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania, jako na
podmiocie, ktéry wywodzi skutki prawne (zgodnie z art. 6 kc i art. 190 ust.1 ustawy Pzp).

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy musiatby wykaza¢ w sposob nie budzgcy
watpliwosci, iz pojecia ,wsparcie techniczne” i ,Wsparcie Premium” sg znaczeniowo tozsame,
czego nie uczynit ani w Zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, ani nawet na
rozprawie. Przeciwnie, na rozprawie zamawiajgcy potwierdzit, ze czym innym jest Wsparcie

Premium, a czym innym wsparcie techniczne.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby zamawiajgcy nie miat podstaw, aby przyjac, ze
profesjonalni uczestnicy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie zdawali
sobie sprawy z réznic w $wiadczeniu wsparcia w ramach wsparcia technicznego (poziom
podstawowy) oraz w ramach Wsparcia Premium. Watpliwo$ci takie nie pojawity sie na etapie
przed terminem sktadania ofert i zamawiajacy kwestii tej nie wyjasniat takze z wykonawcami
z wykorzystaniem przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Wobec tego, ze zamawiajgcy nie wykazat istnienia nieusuwalnej wady w tresci samej
SIWZ, bedacej podstawg przygotowania i sktadania ofert, ujawniony przez zamawiajgcego
na rozprawie zamiar zawarcia umowy na Swiadczenie jednej ustugi, {j. ustugi Wsparcia
Premium w terminie do dnia 30 pazdziernika 2015 r. pozostaje w tych okoliczno$ciach bez
znaczenia, podobnie jak obawa zamawiajgcego co do konieczno$ci optaty Wsparcia
Premium u producenta po 30 pazdziernika 2015 r. (w zwigzku z uptywem Wsparcia
Premium wczes$niej niz trzyletnie wsparcie techniczne).

Fakt, ze zamawiajgcy nie wykazat jakiejkolwiek wady SIWZ bezprzedmiotowymi
czyni rozwazania co do wplywu wady na wynik postepowania.

Biorac powyzsze pod uwage sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcy
z naruszeniem przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp uniewaznit przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

Zarzut podania takiego uzasadnienia faktycznego, ktére uzasadniatoby zastosowanie
przestanki uniewaznienia postepowania potwierdzit sie.

Zarzut, pomimo wskazania przez odwotujgcego w odwotaniu naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, obligujacego zamawiajgcego do
réwnoczesnego zawiadomienia wszystkich wykonawcdw o uniewaznieniu postepowania
z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego sprowadza sie w istocie do
zakwestionowania przez odwotujgcego istnienia podstaw do uniewaznienia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co sktad orzekajgcy Izby rozstrzygnat,
rozpoznajgc zarzut pierwszy powyzej.

Zarzut zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej nie potwierdzit sie.

Z pkt 11 i 12 Protokotu rzeczywiscie wynika, ze zaden wykonawca nie zostat przez
zamawiajgcego wykluczony, a nadto, ze oferta zadnego z wykonawcédw nie zostata
odrzucona. Jednoczes$nie jednak z Zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania wynika, ze
zamawiajacy, dostrzegajac rozbieznos¢ termindw zakonczenia $wiadczenia okresu gwaranc;ji



dla systemow deduplikacji danych kopii zapasowych odstgpit od badania zgodno$ci tresci
ofert z treScig SIWZ, uznajac ze nie jest w stanie tego dokona¢, gdyz na przeszkodzie stoi
przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz niemozno$¢ uzupetnienia ofert ,w aspekcie
stwierdzonej wady SIWZ".

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy lzby uznat, Ze zamawiajgcy nie dokonat
jeszcze — nie zakonczyt czynnosci badania i oceny ofert, stad nakazat zamawiajgcemu
dokonanie (dokonczenie) czynnosci badania i oceny ofert.

Zarzut przeprowadzenia postepowania w sposoéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania, czym zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp nie potwierdzit sie.

Odwolujgcy podnidst ten zarzut uznajgc, ze naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow nastgpito, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego i uwzglednienie
przez zamawiajgcego ,absurdalnej argumentacji” wykonawcy Integrity Solutions Sp. z o.o.

Po pierwsze, wskazac¢ nalezy, ze odwotujgcy nie wykazat (nie podjagt nawet takiej
proby), ze zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na skutek uwzglednienia argumentaciji
wskazanego wykonawcy, ani tego, ze argumentacja ta byta absurdalna. Z catg pewnoscig
o absurdalnosci tej argumentacii nie $wiadczy fakt, Ze odwotujgcy z argumentacja tg sie nie
zgadza.

Nawet gdyby tak byto (argumentacja by byta absurdalna) to i tak nie mozna by bylo
uznaé, ze zamawiajacy ,w sposob skrajnie nieréwny potraktowatl” odwotujgcego i Integrity
Solutions Sp. z 0.0., poniewaz z jednej strony nie mozna odméwi¢ zadnemu z wykonawcow
prawa do informowania zamawiajacego o dostrzezonych nieprawidtowos$ciach
postepowania, a zamawiajgcemu, ktéry za prawidtowos¢ prowadzonego przez siebie
postepowania odpowiada analizy takich informaciji, z drugiej strony wybér oferty
najkorzystniejszej musi by¢ wynikiem ustalenia przez zamawiajgcego, ze tres¢ tej oferty jest
zgodna z trescig SIWZi ustalenia, ze jest to oferta najkorzystniejsza w Swietle
wskazanego/wskazanych w SIWZ kryterium/kryteriow.

Wobec potwierdzenia sie zarzutu bezpodstawnego uniewaznienia przez
zamawiajgcego postepowania sktad orzekajacy lzby uwzglednit odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 lit. a oraz § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow 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).

PrzewodniczaCy: ............cocovviiiiiiii,



