Sygn. akt: KIO 356/12

WYROK
z dnia 5 marca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2012 roku przez
wykonawce TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Agencj e i Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa

w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawc @ TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. z siedzib g w
Warszawie i

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce, tytutlem wpisu

od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 356/12

UZASADNIENIE

W dniu 20 lutego 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie

art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (j.t. - Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 756 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp" lub ,Pzp", odwotanie zlozyt
wykonawca TRADEX SYSTEMS Spétka z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Odwolujacy”), w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego Agencj @ Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa ~ w Warszawie.
Odwotlanie wniesiono w zwigzku z otrzymaniem informacji o uniewaznieniu

postepowania w dniu 9 lutego 2012 roku , przestanej wykonawcom za pomocg faksu.

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie art. 7 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 7
w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania
i zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Powyzsze naruszenia ustawy Pzp powodujg naruszenie interesu prawnego
Odwolujgcego. Oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza pod wzgledem przyjetego
kryterium oceny ofert, a naruszenie przepiséw przez Zamawiajgcego powoduje, iz moze on
ponies¢ szkode.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami, wnoszono o uwzglednienie odwofania,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia C€zynnosci uniewaznienia postepowania,
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu wskazano, ze w przetargu ztozyto oferty pieciu wykonawcéw, w tym
Odwotujacy, ktorego oferta byta najtansza. Jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu
byta cena.

W dniu 21 grudnia 2011 roku Zamawiajgcy wezwal Odwotujgcego do "udzielenia
jednoznacznej i wyczerpujacej odpowiedzi czy biblioteki Qualstar model XLS812300
wspotpracujg z oprogramowaniem HP Data Protector Linux oraz HP Data Protector HP-UX."
W odpowiedzi z dnia 28 grudnia 2011 roku Odwolujacy potwierdzit, iz zaoferowana przez
niego biblioteka tasmowa XLS812300 firmy Qualstar Corp poprawnie wspoOtpracuje z
systemem backupu HP Data Protector. Odwotujacy podkreslit, iz pomimo faktu, iz
Zamawiajacy nie zawart w SIWZ warunku by poprawna wspoipraca biblioteki tasmowej
dotyczyta systeméw backupu HP Data Protector Linux oraz HP data Protector HP-UX
rébwniez tak uszczegOtowione wymagania spelnia zaoferowana przezen biblioteka. Na
potwierdzenie swoich twierdzen Odwolujgcy zalgczyt do pisma zawierajacego wyjasnienia

dokument dostepny na stronie internetowej producenta bibliotek ,Applications Support for
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Qualstar XLS TLS and RLS Senes Tape Libraries, November 11 2011 r."

W dniu 24 stycznia 2012 roku Zamawiajacy wezwat po raz kolejny Odwotujgcego do
wyjasnienia tresci oferty poprzez potwierdzenie, ze oferowane biblioteki tasmowe
wspoOtpracujg (posiadajg sterowniki) z systemami operacyjnymi Linux, sg wspierane przez
modut Data Protector MediaAgent (napedy i zmieniarka tasiemek) zainstalowany na tych
systemach operacyjnych i umozliwiajag bezposredni backup z ww systeméw na napedy
biblioteki.

Odwotujacy zwrocit uwage, iz powyzsze zapytanie Zamawiajgcego nie znajdowato
uzasadnienia w tresci SIWZ, poniewaz w rozdziale 1 pkt 1 ppkt 13 w tabeli w zakresie
systemu backupu minimalna wymagana cecha bibliotek zostata opisana przez
Zamawiajagcego w nastepujgcy sposob: "Biblioteka musi wspotpracowaé z systemem
backupu HP Data Protector". W odpowiedzi z dnia 30 stycznia 2012 roku Odwotujacy
ponowit oswiadczenie, iz zaoferowane przezen biblioteki spetniajg wszystkie wymagania
Zamawiajgcego zawarte w SIWZ. Podniost bezzasadno$¢ zadania Zamawiajacego
udzielenia wyjasnien w zakresie opisanym w wezwaniu z dnia 24 stycznia 2012 roku jako
nieznajdujgcego oparcia w Opisie Przedmiotu Zaméwienia zamieszczonym w SIWZ.

W dniu 9 lutego 2012 roku Zamawiajacy przestat Odwolujagcemu za pomocyg faksu
zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania. Jako podstawe prawng swojej decyzji
Zamawiajacy wskazat art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym Zamawiajgcy wskazal, iz dopiero po otwarciu ofert dowiedziat sie, ze na rynku
istniejg biblioteki nie wspotpracujgce z systemami operacyjnymi Linux oraz HP UX i nie sg
wspierane przez modut Data Protector MediaAgent. Zamawiajacy podkreslit, iz cata jego
infrastruktura jest oparta na systemach operacyjnych Linux oraz HP-UX, a zakup bibliotek,
ktére nie wspolpracujg z tymi systemami i nie sg wspierane przez modut Data Protector
MediaAgent prowadzitby do braku mozliwosci wykorzystania sieci SAN do wykonywania
backupu. Tym samym Zamawiajacy uznal, iz btednie opisat przedmiot zamoOwienia, nie
uwzgledniajac w nim wszystkich warunkéw jakie powinny spetnia¢ biblioteki. Zdaniem
Zamawiajgcego, Ow niekompletny opis powoduje, iz postepowanie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Doszio bowiem do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogtoby mie¢ wplyw na
wynik postepowania. W ocenie Zamawiajgcego kontynuowanie przedmiotowego
postepowania prowadzitoby do zakupu bibliotek wprawdzie zgodnych z SIWZ jednak
niespetniajgcych warunkow funkcjonalnych niezbednych do prawidtowej pracy infrastruktury
IT Zamawiajgcego, a w konsekwencji z rzeczywistymi i uzasadnionymi oczekiwaniami
Zamawiajgcego.

Odwolujacy nie zgadza sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego. W ocenie

Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu nie zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce
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zastosowanie przez Zamawiajgcego wskazywanych przepisGw oraz uniewaznienie
postepowania. Dokumentacja postepowania zawiera potwierdzenie poprawnej wspotpracy
zaoferowanej biblioteki tasmowej z systemem backupu HP Data Protector na systemach
operacyjnych Linux i HP-UX, a w konsekwencji brak jest podstaw do twierdzen
Zamawiajgcego zawartych w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania przetargowego, ze
biblioteki Qualstar XLS812300 wspotpracujg wytacznie z systemem backupu HP Data
Protector na systemie operacyjnym Windows.

Odwotujacy podkreslit, iz zaoferowane przez niego biblioteki tasmowe sg
nowoczesnymi urzgdzeniami, ktérych zakup pozwoli Zamawiajgcemu korzysta¢ z nich w
sposéb wymagany i zgodny z funkcja jakg petnig te urzadzenia.

Odnoszac sie do dzialania Zamawiajgcego polegajacego na uniewaznieniu
postepowania, wskazano, ze czynnos$¢ te nalezy uzna¢ za najbardziej radykalng w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego. Przepisy prawa zaméwieh publicznych
okreslajg wprost okolicznosci obligujace Zamawiajgcego do podjecia takiej czynnosci, jednak
kazdy z ustawowych warunkow, w tym z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, podlega¢ powinien
wnikliwej analizie i interpretaciji, stosownie do szczego6téw i okolicznosci towarzyszacych
konkretnemu przypadkowi. Zatem, aby uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na podstawie normy prawnej wywodzonej z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
nalezy bez cienia watpliwosci stwierdzi¢, ze postepowanie jest obarczone wadg niemozliwg
do usuniecia, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie
zamowienia publicznego. Powyzsze powoduje, iz przepis ten koreluje z przepisem art. 146
ust. 1 Pzp, jak rowniez w przypadku wystapienia innych razacych i wptywajacych na wynik
postepowania wad, z przepisem art. 146 ust. 6 pzp.

Bezspornym jest zdaniem Odwolujgcego, iz w przedmiotowym postepowaniu nie
wystgpita zadna z okolicznosci opisanych w dyspozycji art. 146 ust. 1 Pzp. W ocenie
Odwolujgcego postepowanie nie jest takze obarczone zadng inng wadg, nieusuwalna,
razacq i wptywajaca na wynik postepowania powodujgcg mozliwos¢ uniewaznienia umowy.
Zamawiajacy dokonujac czynnosci uniewaznienia postepowania w sposob razacy naruszyt
przepisy ustawy Pzp, co uniemozliwia przeprowadzenie badania i oceny ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy, ktory ztozyt oferte w postepowaniu zgodng z
trescig SIWZ oraz najtansza, czyli najkorzystniejszg z punktu widzenia jedynego kryterium
oceny ofert zostat pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o uzyskanie przedmiotowego
zamodwienia. W konsekwencji Odwotujacy poniesie szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisOw ustawy Pzp. Zmiana decyzji Zamawiajagcego pozwoli na
stworzenie Odwotujgcemu realnych szans w uzyskaniu zamowienia publicznego, ktérym jest
on zainteresowany. Interes Odwotujacego w koniunkcji z mozliwoscig poniesienia szkody

rozumianej jako szkoda majatkowa dajg legitymacje Odwotujgcemu do wniesienia odwotania
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w przedmiotowym postepowaniu. Czynno$¢ Zamawiajacego zostata dokonana wbrew
przepisom ustawy Pzp oraz z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania Wykonawcow.

Zgodnie ze stanowiskiem przedstawicieli doktryny wada uzasadniajgca
uniewaznienie postepowania powinna tkwi¢ w samym postepowaniu, a jednoczesnie byc¢
istotna i nieusuwalna. Tylko w takim przypadku moze nastgpi¢ odwotanie sie Zamawiajgcego
do przestanki opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jako przyczyny uniewaznienia
postepowania. TreS¢ powyzszego przepisu w zestawieniu z art. 146 ust. 6 Pzp pozwala
wysnu¢ wniosek, ze rygor uniewaznienia postepowania ustawodawca przewidziat w
szczegoblnosci wobec czynnos$ci Zamawiajgcego, ktore spowodowaty naruszenie ustawy i
mialy lub mogly mie¢ wplyw na wynik postepowania, a jednoczesnie wada ta jest
nieusuwalna.

Na bazie aktualnego orzecznictwa KIO oraz sadéw okregowych stwierdzi¢ nalezy, ze
nie stanowi przyczyny uniewaznienia postepowania rzekomo wadliwy opis przedmiotu
zamdwienia (wyrok z dnia 16 wrzesnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 1905/10, KIO/UZP 1921/10;
wyrok z dnia 15 lutego 2011 r., sygn. KIO 214/11; KIO 215/11). Ponadto, sklady orzekajace
sg zgodne w kwestii wyktadni art. 146 ust. 6, na ktdrg powotuje sie Zamawiajacy w decyzji o
uniewaznieniu postepowania uznajac, iz cho¢ ww przepis zawiera klauzule generalng to
zakresu jego zastosowania nie mozna rozcigga¢ na wszystkie stany faktyczne obejmujace
wszelkie nieprawidtowosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Przestanka uniewaznienia postepowania zawarta w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp skfada sie
z dwoch warunkow, ktorych dopiero taczne wystapienie warunkuje zastosowanie przepisu.
Po pierwsze postepowanie charakteryzuje sie niemozliwg do usuniecia wadg. Oznacza to
faktyczne zaistnienie wady postepowania, w odroznieniu od wady, ktdrg mozna przypisac
samej umowie. Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowac¢ niemozliwoscig
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia. Wada
postepowania, o ktérej mowa w kontekscie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéra moze byé
przyczyng jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter nieusuwalny i powodujacy jednoczesnie,
iz umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie, wskutek wystgpienia tej wady,
podlegata uniewaznieniu. Dla prawidtowego zastosowania normy wywodzonej z przepisu art.
93 ust. 1 pkt 7 pzp konieczne zatem bedzie tgczne spetnienie dwdch przestanek:

a) wada postepowania musi by¢ do tego stopnia istotna, ze nie da sie jej usunagé¢ (nie da
sie konwalidowaé¢ postepowania przy pomocy dostepnych Zamawiajgcemu czynnosé
sanacyjnych),

b) wada powoduje, ze nawet gdyby umowa zostatla zawarta pomimo niej, to i tak
podlegataby uniewaznieniu.

Odwolujacy na potwierdzenie przywotat orzecznictwo, tym wyrok z dnia 21 wrzes$nia



2010 r., sygn. KIO/UZP 1945/10, wyrok z dnia 5 marca 2010 r., sygn. KIO/UZP 134/10. W
tym miejscu nalezy podkreslic, iz Zamawiajacy nie wskazat w uzasadnieniu decyzji o
uniewaznieniu postepowania naruszenia zadnych konkretnych przepiséw ustawy Pzp, ktore
miatoby wplyw na wynik postepowania, zatem w Swietle powyzszych rozwazan
potwierdzonych stanowiskiem doktryny oraz KIO nie udowodnit, iz postepowanie obarczone
jest wada.

Ciezar dowodzenia wystepowania okolicznosci uzasadniajgcych rezygnacje ze strony
Zamawiajgcego z przeprowadzenia do konca postepowania o udzielenie zamdwienia
spoczywa na samym Zamawiajacym. Wynika to wprost z dyspozycji normy prawnej
wywodzonej z przepisu art. 93 ust. 3 Pzp.

Skoro Zamawiajacy nie udowodnit zaistnienia wady postepowania (nie wskazat
naruszenia przez siebie badz uczestnikéw postepowania zadnego konkretnego przepisu
ustawy Pzp) tym bardziej nie wykazat jej wplywu na wynik postepowania oraz mozliwosci
zawarcia niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Wadg owag nie jest rzekome pominiecie
przez Zamawiajgcego elementu opisu przedmiotu zaméwienia, zwlaszcza, ze takiego braku
nie zauwazyt zaden z wykonawcow, zas sam Zamawiajacy zidentyfikowat go, jak twierdzi,
dopiero po otwarciu ofert i dokonaniu ich oceny, na ktorg to czynnosé¢ wskazuje chocéby fakt
dwukrotnego wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej przez niego oferty.

Reasumujgc, w przedmiotowym postepowaniu nie zachodzg przestanki jego
uniewaznienia, zatem dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ w sposob razacy narusza
obowigzujace przepisy oraz interes Odwolujacego.

W dniu 27 lutego 2012 roku do postepowania odwotawczego przystapit po stronie

Zamawiajgcego wykonawca AGN Sp. z 0.0. w Warszawie , w zwigzku z uzyskaniem w dniu
23 lutego 2012 roku informacji o wniesieniu odwotania. Wykonawca wnosit o oddalenie
odwotania. Wskazywat, ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Zamawiajgcego, poniewaz uwzglednienie odwotania moze spowodowac zawarcie umowy, a
postepowanie obarczone jest wada, ktora skutkowaé mogtaby uniewaznieniem tej umowy.
Natomiast w przypadku ponownego ogtoszenia postepowania, Przystepujacy bedzie mégt to
zamodwienie uzyska¢. Mimo uplywu okresu zwigzania ofertg zgodnie z orzeczeniem
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 roku (sygn. akt SK 22/08) nie stanowi to
przeszkody do zawarcia umowy i wyboru oferty najkorzystniejszej. Celem Przystepujacego
jest udziat w postepowaniu prowadzonym z poszanowaniem przepisow praw.

Zamawiajacy nie przedtozyt odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie wnosit 0 jego

oddalenie jako calkowicie bezzasadnego.



Skiad orzekaj acy Izby, na podstawie zebranego materiatu dowodoweqg 0, tj. tre Sci

SIWZ, ofert zlo Zzonych w post epowaniu, bior ac pod uwag e stanowiska i o $wiadczenia

stron oraz pozostate] dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk i 0 $wiadcze A stron

zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku posiedzen ia i rozprawy, ustalit i zwa_zyl, co

nast epuje:
Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania i nie stwierdziwszy ich, skierowata
odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwotujagcego w uzyskaniu zamoéwienia mogiby dozna¢ uszczerbku w
przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp
poprzez nieuzasadnione dokonanie uniewaznienia postepowania. lzba zwazyla, ze oferta
zlozona przez Odwotujgcego jest ofertg z najnizszg ceng ustalong jako jedyne kryterium w
przedmiotowym postepowaniu. Uniewaznienie postepowania pozbawia zatem Odwolujgcego
mozliwosci wyboru jego oferty, tym samym uzyskania zamoOwienia i podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do
rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zgtoszonego przystgpienia Izba uwzglednita opozycie zgtoszong przez

Odwolujgcego odnosnie skutecznosci przystgpienia z uwagi na niewykazanie interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej wykonawca zgtosit przystapienie oraz
utrate statusu wykonawcy w postepowaniu.

Izba wskazuje, iz obligatoryjnym elementem przystgpienia do postepowania
odwotawczego jest wykazanie przez zglaszajacego przystgpienie interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Z uwagi na fakt uptywu terminu
zwigzania ofertg i waznosci ziozonego wadium zabezpieczajgcego oferte wykonawcy
Przystepujacego, w ocenie skladu orzekajgcego, taki wykonawca nie bierze juz udzialu w
postepowaniu i utracit on status wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp.

W ocenie skiadu takze interesu nie mozna upatrywaC w przysztym postepowaniu,
ktére czysto hipotetycznie moze w przysziosci ogtosi¢c dany Zamawiajacy, a wykonawca
moze wzig¢é w nim udziat. Interes nalezy wykaza¢ w obecnie toczgacym sie postepowaniu,
ktére rozpatrywane jest przed Izba. Interes zglaszajacego przystgpienie musi odnosi¢ sie do
danego postepowania, a zgdanie podtrzymania decyzji o uniewaznieniu postepowania
istnienia takiego interesu nie potwierdza. Interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
strony, do ktérej przystepujacy zgltasza przystagpienie winien by¢ zwigzany z sytuacjg
zglaszajgcego przystgpienie w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
zas rozstrzygniecie na korzysc¢ strony, do ktdrej wykonawca przystepuje wptywaé na pozycje

tegoz wykonawcy w postepowaniu. Che¢ uniewaznienia postepowania i hipotetyczna wola



wziecia udziatu w hipotetycznym, przysztym postepowaniu (co do ogtoszenia ktérego nie ma
pewnosci oraz mozliwosci okreslenia, ze dany wykonawca w takim postepowaniu wezmie
udziat) nie moze zostac¢ zakwalifikowana jako obiektywna potrzeba uzyskania rozstrzygniecia
na korzysc¢ strony, do ktorej sie przystepuje.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego, ktory przywotat zgtaszajacy przystgpienie w
piSmie nie odnosit sie do mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej po uptywie terminu
zwigzana, ale odnosit sie do mozliwosci zawarcia umowy po uplywie terminu zwigzania
ofertg z wykonawca, ktérego oferta zostata w terminie zwigzania wybrana. Nie jest to zatem

sytuacja adekwatna do sytuacji w toczacym sie postepowaniu.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Przedmiot zamdwienia dotyczy zakupu bibliotek tasmowych wraz z
oprogramowaniem HP Data Protector oraz ustugami gwarancyjnymi w okresie 36 miesiecy.

Ogtoszenie o zaméwieniu: 2011/S 215-350649 opublikowano w dniu 9 listopada 2011
roku.

Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia dokonanym zatgcznikiem nr 1 do SIWZ
Zamawiajacy wymagt, aby oferowana biblioteka wspétpracowata z systemem backupu HP
Data Protector.

Po ztozeniu ofert Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zwracat sie do
wykonawcow (w tym dwukrotnie do Odwotujacego) o wyjasnienia, czy zaproponowane
biblioteki wspotpracujg z oprogramowaniem HP Data Protector Linux oraz HP Data Protector
HP-UX.

W dniu 9 lutego 2012 roku Zamawiajacy podjat i ogtosit wykonawcom decyzje o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wskazat, ze
dopiero po otwarciu ofert dowiedziat sie, ze na rynku istniejg biblioteki nie wspotpracujace z
systemami operacyjnymi Linux oraz HP UX i nie sg wspierane przez modut Data Protector
MediaAgent. Zamawiajacy podkreslit, iz cata jego infrastruktura jest oparta na systemach
operacyjnych Linux oraz HP-UX, a zakup bibliotek, ktére nie wspodtpracujg z tymi systemami i
nie sg wspierane przez modut Data Protector MediaAgent prowadzitby do braku mozliwosci
wykorzystania sieci SAN do wykonywania backupu. Tym samym Zamawiajacy uznal, iz
btednie opisat przedmiot zamowienia, nie uwzgledniajgc w nim wszystkich warunkéw jakie
powinny spetnia¢ biblioteki. Zdaniem Zamawiajacego, 6w niekompletny opis powoduje, iz
postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Doszio bowiem do naruszenia przepisOw ustawy,
ktére mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania. W ocenie Zamawiajgcego kontynuowanie

przedmiotowego postepowania prowadzitoby do zakupu bibliotek wprawdzie zgodnych z
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SIWZ jednak niespetniajgcych warunkéw funkcjonalnych niezbednych do prawidlowej pracy
infrastruktury IT Zamawiajgcego, a w konsekwencji zakupu niezgodnego z rzeczywistymi i
uzasadnionymi oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Na powyzszg czynnos$¢ odwotanie ztozyt wykonawca Odwotujacy sie.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia Izba zwa zyla, co nast epuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Dostrzezenia wymaga, ze czynnos¢ uniewaznienia postepowania stanowi wyjatek od
0g0Inej reguly prowadzenia postepowania w celu zawarcia umowy z wykonawcag, ktory ziozyt
najkorzystniejszg oferte. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa zamkniety katalog

podstaw uniewaznienia postepowania nie podlega regutom wykladni rozszerzajacej.

Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego

Przestanka powyzsza moze mie¢ zastosowanie woéwczas, gdy postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona tym przepisem
sktada sie z koniunkcji dwoch okolicznosci, ktérych faczne wystgpienie warunkuje
zastosowanie przepisu. Po pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie przepisOw ustawy
regulujacych udzielanie zaméwienia (wada postepowania) — w odréznieniu od wady, ktorg
mozna przypisa¢ umowie. Po drugie, dopiero ta wada postepowania, ma skutkowac
niemozliwoscig zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia. Wada zaistniala w
postepowaniu musi by¢ na tyle istotna, iz niemozliwe staje sie zawarcie waznej umowy. Nie
moze by¢ to jakakolwiek wada, ktora obarczone jest postepowanie. Konieczne jest wiec
wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistnialg wada, a niemoznoscig zawarcia
umowy. W dodatku wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Nalezy uzna¢, ze wszystkie
wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp przypadki naruszen ustawy odnoszace sie do
prowadzenia postepowania sg wadg w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a wiec
takg, ktora skutkuje koniecznoscig uniewaznienia postepowania.

Izba stwierdzita, ze ciezar dowodu co do zaistnienia powyzszych okolicznosci spoczywa
W niniejszej sprawie na Zamawiajgcym, jako na podmiocie, ktéry wywodzi skutki prawne
zgodnie z art. 6 kc oraz art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, aby udowodnié

zasadnos¢ uniewaznienia postepowania, Zamawiajacy musiatby wykaza¢é w sposob nie
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budzacy zadnych watpliwosci, ze nastgpita taka wada niemozliwa do usuniecia powodujaca
mozliwosS¢ uniewaznienia zawieranej miedzy stronami umowy w sSprawie udzielenia
zamdwienia publicznego.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w pismie z dnia 9 lutego 2012 roku uzasadniajac
uniewaznienie postepowania na kwestionowanej podstawie wskazat, iz dopiero po otwarciu
ofert dowiedziat sie, ze w sposéb nieprawidtowy dokonat opisu przedmiotu zamowienia w
zwigzku ze swoimi potrzebami odnoszacymi sie do rozbudowy infrastruktury systemowej i
sprzetowej. Twierdzit, Ze w zwigzku z podjeciem decyzji o rozbudowie posiadanego systemu
w opisie przedmiotu zamoOwienia zawart zbyt mato informacji w przypadku oferowania
systemu i sprzetu o cechach réwnowaznosci i kompatybilnosci do posiadanego.

W ocenie Izby ziscita sie jedna z przestanek skutkujgcych mozliwoscig uniewaznienia
umowy w swietle przyczyn podanych przez Zamawiajgcego. W opinii I1zby, (nie przesadzajac
jednoczesnie czy naruszenie przepisow ustawy Pzp niezakwalifikowane jako jedno z
naruszen okreslonych w art. 146 ust. 1 pkt 1-6 ustawy moze by¢ podstawg do uniewaznienia
postepowania w oparciu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy), w niniejszym stanie faktycznym
Zamawiajacy, uzasadniajgc uniewaznienie niniejszego postepowania wykazat, ze mogto
mie¢ miejsce naruszenie przepisu ustawy, ktére mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania.
Co prawda naruszenia przepiséw dotyczacych sporzadzania opisu przedmiotu zamdwienia
ustawodawca nie wymienit wsrod przestanek skutkujgcych uniewaznieniem umowy ha
podstawie art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ale podstawe takg moze stanowi¢ art. 146 ust. 6
ustawy Pzp przywotany w uzasadnieniu uniewaznienia przez Zamawiajgcego. Skoro Prezes
UZP moze, w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisoOw ustawy, wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy, to
tym bardziej Zamawiajgcy, w wyniku samokontroli postepowania, moze uniewaznic
nieprawidiowo prowadzone postepowanie. Podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest
prawidiowe sporzadzenie SIWZ, w tym opisu przedmiotu zamoéwienia jako elementu
znaczacego i warunkujgcego ziozenie prawidtowej oferty przez zainteresowanych
wykonawcOw. Skoro cala infrastruktura Zamawiajgcego oparta jest na systemach
operacyjnych Linux i HP-UX, to zakup biblioteki, w przypadku ktérej istnieje chocby
potencjalna mozliwos¢ niespetlnienia  powyzszego parametru, prowadzitby do
nieadekwatnosci zakupionego przedmiotu do potrzeb Zamawiajgcego.

Konieczno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej cenowo, odpowiadajgcej wymogom
SIWZ ale nie odpowiadajacej potrzebom Zamawiajagcego z uwagi na wadliwy opis
przedmiotu zamowienia niewatpliwie mozna uzna¢ za wade postepowania majacg wplyw na
jego wynik. Takie dziatanie doprowadzi¢ moze takze do wydatkowania srodkow niezgodnie z
przepisami ustawy o finansach publicznych, czyli w sposob niecelowy, z pominieciem zasady

oszczednosci i uzyskania najlepszych efektéw z danych naktadow, poniewaz zakup bibliotek
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nie kompatybilnych do uzytkowanego systemu i oprogramowania rodzitby potrzebe zmiany
infrastruktury w catosci lub w znaczacej jej czesci. Tego rodzaju wada postepowania na tym
jego etapie nie moze zosta¢ usunieta chocby przez zmiane opisu przedmiotu zamoéwienia,
czy tez jego doprecyzowanie, zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego. Niewatpliwie taka
sytuacja ma wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Mozliwos¢
zaistnienia takiej sytuacji pokazat juz przebieg rozprawy, gdzie miedzy stronami trwala
dyskusja na temat spetniania odnosnie oferowanej przez Odwotujgcego biblioteki
powyzszych wymagan. Dyskusja ta nie mogta wptyna¢ na sentencje orzeczenia, poniewaz
oferta Odwolujgcego nie zostata przez Zamawiajgcego odrzucona jako nieodpowiadajgca
trescig tresci SIWZ z tego prostego powodu, ze wymogi o ktérych spetianiu dyskutowano
nie zostaly wprost wyartykutowane w zapisach SIWZ. Zamawiajgcy nie mogt zatem
wnioskowaé o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i nie mogt jednoczesnie wybrac
oferty, ktdrej charakter by¢ moze nie odpowiada wprost jego potrzebom, ktére nie zostaty w
sposOb wiasciwy opisane. Dokumenty skladane przez Odwotujacego odnoszg sie do
wymagan, ktére nie zostaty w SIWZ uwzglednione, a wiec wnioskowanie na ich podstawie o
wymaganiach niewyspecyfikowanych wprost w SIWZ uznaé nalezatoby za btedne.
Stanowisko Zamawiajgcego potwierdza réwniez pismo zlozone na rozprawie
datowane na dzieh 1 marca 2012 roku, ale w swej tresci odnoszace sie do etapu wszczecia
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego. Wynika z niego, ze Zamawiajacy chciat
zakupic sprzet umozliwiajacy bezposredni backup danych z serweréw Windows, Linux i HP-
UX na zamawiane biblioteki tasmowe. Kazde wiec inne rozwigzanie wigze sie z modyfikacjg
infrastruktury i kosztami dla Zamawiajgcego. Opis przedmiotu zamoOwienia winien by¢
dokonany w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy ale jednoczesnie z uwzglednieniem
potrzeb Zamawiajgcego, poniewaz prawa takiego nie mozna mu odméwic¢. Jednoczesnie
precyzyjne opisanie przedmiotu zaméwienia zapobiegnie w przyszio$ci ewentualnej roznicy
zdan miedzy stronami umowy, tj. Zamawiajgcym a wykonawcg w toku realizacji przedmiotu

zamowienia.

W tym stanie rzeczy, Izba uznala, iz Zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie w
oparciu o przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w uzasadnieniu faktycznym
uniewaznienia wykazat w spos6b dostateczny okolicznosci skutkujgce koniecznoscig
uniewaznienia postepowania, dlatego tez Izba uznala, iz zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt

7 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia w niniejszym stanie faktycznym.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Whrew twierdzeniom

Odwotujacego sie Zamawiajacy nie dokonat uniewaznienia postepowania w sposob arbitralny.
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W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie oraz orzekla jak w sentencji nie
dopatrujgc sie w dzialaniu Zamawiajacego naruszenia zasady réwnego traktowania

wykonawcoOw i zasady zachowania uczciwej konkurencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 3 pkt 1 i 8 5 ust 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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