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WYROK

z dnia 30 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skitadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2013 r.
przez wykonawce: IT.expert sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego w postepowaniu pn. Dostawa
infrastruktury IT w zwigzku z realizacjq zadania pn. ,Modernizacja $rodowiska wirtualnego
VMware wraz z ustugg migracji systemow dla potrzeb PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.” (nr
postepowania ICZ 15-231-07-7/13)

prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibag

w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, odpowiednie przediuzenie terminu sktadania ofert
oraz udzielenie wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub
zmiane jej tresci, w zwigzku z pytaniami skierowanymi przez wykonawcéw, w celu

opisania przedmiotu zamdéwienia w sposob nieutrudniajacy uczciwej konkurenciji.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:

IT.expert sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajacego: PKP Polskich Linii Kolejowych S.A. z siedziba
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w Warszawie narzecz odwotujagcego: IT.expert sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony

w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiinineas
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.;
zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamédwienia
sektorowego na dostawy pn. Dostawa infrastruktury IT w zwigzku z realizacjq zadania pn.
~Modernizacja Srodowiska wirtualnego VMware wraz z ustugg migracji systemoéw dla potrzeb
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.” (nr postepowania ICZ 15-231-07-7/13).

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej: 2013/S_094-160587 z 16 maja 2013 r., z tym, ze
Zamawiajacy 14 maja 2013 r. przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej,
a takze zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie
internetowej (www.zamowienia.plk-sa.pl), na ktérej zamiescit réwniez od 16 maja 2013 r.
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia {zwang dalej w skrocie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy pzp.

5 lipca 2013 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp. W uzasadnieniu podat
miedzy innymi, co nastepuje. Zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146
ust, 6 zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozZliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnoSci lub zaniechania dokonania czynnoSci z naruszeniem przepisow
ustawy, ktére miatfo lub mogfo mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z uwagi na fakt, iz nie ma
mozliwosci usuniecia wadliwych zapisow bez zmiany generalnych zatozen i wymogow
odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamowienia, jakie przysSwiecaly Zamawianemu
podczas przygotowania i wszczecia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, postepowanie

zostaje uniewaznione.

15 lipca 2013 r. Odwotujacy — IT.expert sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — wniost
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odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie

nastepujgcych przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 — przez nieuprawnione i nieuzasadnione
uniewaznienie przedmiotowego postepowania na skutek wadliwej oceny przestanek
uniewaznienia i btedne przyjecie, iz przedmiotowe postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

2. Art. 38 ust. 4 — przez zaniechanie jego zastosowania i niedokonanie zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia.

3. {z ostroznoéci} Art. 38 ust. 1 zd. 2 oraz art. 38 ust. 2 w zw. art. 8 ust. 1 — przez
zaniechanie udzielenia odpowiedzi na pytania wykonawcow, a co za tym idzie
zaniechanie ujawnienia faktu ich wplyniecia w postepowaniu oraz nieprzekazanie
wykonawcom informacji o otrzymanych wnioskach o wyjasnienie tresci SIWZ, co stanowi
naruszenie zasady jawnosci postepowania.

4. Art. 7 ust. 1 —w zwigzku z powyzszymi naruszeniami
Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu

1. Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.
Kontynuowania prowadzenia przedmiotowego postepowania.

Udzielenie odpowiedzi na otrzymane od wykonawcow wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ
oraz ich opublikowanie zgodnie z przepisami ustawy pzp.

4. Dostosowanie postanowien opisu przedmiotu zamowienia do stanu zgodnego
z przepisami ustawy pzp, w tym np. w drodze modyfikacji SIWZ lub na skutek
odpowiedzi udzielonych wykonawcom.

Odwotujacy ponadto sprecyzowat zarzuty podajgc nastepujace okolicznoéci prawne
i faktyczne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Odwotujacy podat, ze Zamawiajgcy poinformowat w uzasadnieniu, ze podstawg
uniewaznienia postepowania jest niezgodnos¢ opisu przedmiotu zamowienia z art. 7 ust. 1
pzp co podnosili wykonawcy pytaniach do tresci SIWZ.

Odwotujacy podniost w pierwszej kolejnosci, ze w przypadku wptyniecia wnioskéw
o wyjasnienie tresci SIWZ zamawiajacy jest zobowigzany do podjecia $cisle okreslonych
w ustawie pzp czynnosci — udzielenia odpowiedzi na zadane pytania oraz opublikowanie ich.
W przypadku ewentualnego potwierdzenia watpliwosci co zgodnosci SIWZ, w tym opisu
przedmiotu zamowienia, z ustawg pzp, Zamawiajgcy ma mozliwos¢ dokonania modyfikacji

postanowien SIWZ. Odwolujgcy zarzucit, ze Zamawiajgacy po wptynieciu wnioskow
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o wyjasnienie tresci SIWZ zaniechat skorzystania z przewidzianych w ustawie pzp instytuc;ji
stuzgcych skorygowaniu bteddw w opisie przedmiotu zaméwienia, bezpodstawnie
uniewazniajgc prowadzone postepowanie. Odwotujacy stwierdzit, Zze w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego w branzy IT powszechnym zjawiskiem jest skfadanie
przez wykonawcow wielu pytan do SIWZ, majacych na celu uzyskanie zmian
dostosowujgcych opis przedmiotu zamoéwienia do mozliwosci technicznych danego
wykonawcy i jego dostawcéw. Zdaniem Odwotujgcego informacja od jednego z czotowych
producentow sprzetu IT, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy w zawiadomieniu o
uniewaznieniu postepowania, nie moze stanowi¢ obiektywnej podstawy faktycznej
uniewaznienia postepowania. W interesie producenta, nawet jesli nie bierze udzialu w
postepowaniu jako wykonawca, jest takie uksztattowanie specyfikami technicznej sprzetu,
aby mozliwe bylo zlozenie ofert przez jego partneréw handlowych. Wobec tego pismo
producenta wskazujgce, ze opisane rozwigzania sprzetowe nie znajdujg uzasadnienia
ekonomicznego i technicznego powinno co najwyzej wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego
co do intencji tego podmiotu. Odwotujacy podkreslit, ze dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia jest wylacznym uprawnieniem zamawiajgcego, co znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawczej, przyktadowo w wyroku z 27 listopada 2012 r.
(sygn. akt KIO 2476/12). Samo potwierdzenie okoliczno$ci, ze nie kazdy sprzet dostepny na
rynku moze by¢ wykorzystany dla budowy systemu, nie jest wystarczajgce dla wykazania
naruszenia przez zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji w postepowaniu. To potrzeby
zamawiajgcego maja decydujgce znaczenie dla utrzymania czesci postanowien, nawet jezeli
oznaczatoby to wytgczenie pewnych produktow dostepnych na rynku. (...) Dopuszcza sie
Jjako nienaruszajgce zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
ustalenie  parametrow urzadzen, ktére majg gwaranfowac¢ jako$¢ urzgdzen,
ich funkcjonalno$¢ dostosowang do potrzeb zamawiajgcego. Moze to prowadzi¢ do
wylqczenia czesSci produktéow dostepnych na runku, a bez wykazania, albo co najmniej
uprawdopodobnienia braku zasadnosci utrzymania tych wymagan, czy tez funkcjonalnosci,
nie ma podstaw do stwierdzenia, iz doszto do naruszenia p.z.p. Odwotujacy wskazat, ze
Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym decyzji o uniewaznieniu postepowania wielokrotnie
odwotuje sie do tresci pytan ztozonych przez wykonawcéw. Odwotujacy zarzucit, ze
poniewaz pytania te nigdy nie zostaly opublikowane czy tez udostepnione pozostatym
wykonawcom, Zamawiajgcy bezposrednio naruszyt art. 38 ust. 2 pzp oraz wynikajaca
Z niego zasade jawnosci. Pozostali wykonawcy nie mieli bowiem mozliwosci dokonania

weryfikacji zasadnosci przekazanych Zamawiajgcemu pytan do SIWZ i wskazanych w nich
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rzekomych niezgodnosci postanowieh opisu przedmiotu zamdwienia z przepisami ustawy
pzp. Odwotujacy zarzucit réwniez, ze Zamawiajacy nie podjgt nawet préby dokonania
modyfikacji SIWZ w celu doprowadzenia rzekomo wadliwych postanowien w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia do brzmienia zgodnego z przepisami ustawy pzp, poprzestajac na
prowadzeniu niejawnej korespondencji z jednym producentem sprzetu i konsultowaniu
postanowien z biegtymi.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy w zaden sposob nie skonkretyzowat podstaw
uniewaznienia, poprzestajgc na ogélnych twierdzeniach, ze postanowienia i wymagania
sprzetowe wskazujg na 1 producenta. Przy czym Zamawiajacy w zaden sposéb nie
udowodnit tego, bezkrytycznie przyjmujac uwagi do opisu przedmiotu zamowienia zgtoszone
w pytaniach do SIWZ przez wykonawcéw. Zgodnie z wiedzg Odwotujacego aktualnie wiecej
niz 1 producent posiada w swej ofercie urzadzenia, ktérych parametry techniczne
i funkcjonalne odpowiadajg skonstruowanemu przez Zamawiajgcego opisowi przedmiotu
zamoéwienia.

Odwotujagcy odniést sie do poszczegdinych argumentdéw podanych przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania.

1. Macierz dyskowa w standardzie okreslonym w SIWZ — wszystkie postanowienia
w specyfikacji spetnia¢ moze tylko i wytacznie macierz jednego producenta

Wedlug Odwotujgcego z analizy postanowien SIWZ przez ekspertéw rynku pamieci
masowych wynika, ze wszystkie wymagania okreslone przez Zamawiajgcego spetnia
urzgdzenie EMC VMAX 10k. Natomiast produkty kolejnych dwoch producentow nie spetniajg
wymagan w niektérych obszarach, przy czym wymagania te mozna w prosty sposob zmienic.

Produkt HDS VSP:

— nie zapewnia obstugi dyskéw twardych w standardzie FC 600GB 15 krpm; wystarczy
dopusci¢ dyski w standardzie 600GB SAS w umiarach 2,5 10 krpm, ktére posiadajg
porownywalng lub wieksza wydajnosc;

— nie zapewnia obstugi portéw iSCSI; mozna usung¢ argumentujgc, ze w specyfikacji
urzadzen sieciowych wymagane jest dostarczenie przetacznikdw konwergentnych, dla
ktérych stosowanie danego protokotu komunikacji nie ma znaczenia;

— nie zapewnia obstugi dyskéw SSD SLC; zmiana na rzecz tahszych dyskéw MLC oraz
zastosowania technologii, ktéra analizuje czestotliwo$c¢ postanowiern do poszczegolnych cel,
zapewniajac ich trwatosé na poziomie zblizonym do dyskéw SLC.

Produkt HP 3PAR nie spetnia wymagania z pkt 7. Tabeli 16. (...) Oferowana macierz

dyskowa musi umozliwia¢ stworzenie co najmniej 8 niezaleznych partycji pamieci cache (...).



Sygn. akt KIO 1732/13

Macierze dyskowe HP 3PAR nie posiadajg funkcjonalnosci partycjonowania pamieci cache.
Wystarczy dopuszczenie rozwigzan, ktére zamiast tej funkcjonalnosci posiadajg
zaawansowane zarzadzanie pamiecig cache, argumentujac, ze automatyzacja w obszarze
przydziatu pamieci dla cache dla danego typu ruchu I/O jest bardziej optymalna niz
przestarzata funkcjonalnosé ,recznego” partycjonowania i przydziatu.

W ocenie Odwotujgcego pozostate wymagania z listy 26 nazwanych grup parametrow
spetnione sg przez urzadzenia min. trzech ww. producentéw, brak wiec uzasadnienia dla
tezy o rzekomych btedach w opisie przedmiotu zamdwienia, ktére nie dadzg sie usungc
poprzez modyfikacje SIWZ.

2. Opis obudowy blade teoretycznie dopuszczajg kilku producentéw, jednakze wymagania
dotyczace szkolen, ich ilos¢ i zakres, wskazuja, iz nieopfacalnym jest dostarczenie
innych obudéw niz jednego konkretnego producenta

Zdaniem Odwotujgcego koszt rynkowy 1 dnia przedmiotowych szkolenn wynosi okoto
2 tys. zt netto dla kazdego uczestnika. Biorgc wiec pod uwage wymog dostarczenia szkolen
dla 5 oséb w liczbie 4 dni mowa jest o kosztach rzedu 40 000 zt. Cena rynkowa 1 odbudowy
serwerow kasetowych, wyposazonej w moduty komunikacyjne oraz serwery to koszt rzedu
okoto 300 tys. zt. Zamawiajacy wymaga dostarczenia 5 zestawow serweréw kasetowych —
taczna ich cena wynosi¢ bedzie okoto 1,5 min zt. A zatem koszt 40 tys. zt stanowi zaledwie
2,7% facznej kwot, przy standardowych upustach cenowych, na ktére moze liczy¢
Zamawiajacy rzedu 30% koszt szkolen jest pomijalnie maty.

Wedlug Odwolujgcego standardem rynkowym jest zabezpieczenie interesu
Zamawiajgacego w sytuacji zaoferowania rozwigzania niefunkcjonujgcego dotychczas w jego
infrastrukturze, przez wymaganie zapewnienia szkolen dla administratoréow Zamawiajgcego z
nowej technologii proponowanej przez oferenta. Standardowe $ciezka szkoleniowa
pozwalajagca na przyswojenie wiedzy przez administratorow w zakresie technologii
kasetowych sktada sie zazwyczaj ze szkolen trwajacych tacznie okoto 5 dni: http://www-
304.ibm.com/jct03001c/services/learning/us/pdfs/roadmaps/systemxQ2.pdf  Nie  mozna
zatem twierdzi¢ ze wymdg zapewnienia szkoleh jest sprzeczny z interesem Zamawiajgcego
i zagraza zachowaniu zasad uczciwej konkurenciji.

3. Wymaganie wewnetrznych portow w serwerach stelazowych (SD lub uSSD) wskazuje
tylko na jednego wykonawce.

Wedlug Odwotujgcego jest to wniosek catkowicie nieprawdziwy, gdyz na rynku
istnieje bardzo wiele serweréw stelazowych posiadajacych wewnetrzne porty SD lub uSSD

spetniajgce ponadto wiekszos¢ pozostatych wymagan np.: IBM x3650 M4, Fujitsu RX300 czy
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HP DL380p. Natomiast kluczowym ograniczeniem wynikajagcym z wymagan jest wysokosc¢
serwera liczong w jednostkach U (1U =1,75") — Zamawiajacy okreslit swoj wymog na
poziomie 1U (pkt 1 - Obudowa, Tabela 15. Specyfikacja 1 szt. serwera stelazowego),
podczas gdy wiekszos¢ dostepnych serwerdw posiadajgcych port SD lub uSSD posiada
wielkos¢ 2U. Z kolei DELL R720 posiada wysokos¢ 1U oraz wbudowany port SD, nie spetnia
natomiast wymogu na liczbe portow USB (pkt. 10 Tabeli) — Zamawiajacy wymaga 7, DELL
R720 jest wyposazony jest w 5 portow USB 2.0.

Zdaniem Odwotujgcego oferenci chcacy zaproponowaé optymalne rozwigzanie
powinni zada¢ pytanie zmieniajgce 1 z wymogow Zamawiajgcego: wysoko$¢ urzadzenia,
wyposazenie w port SD lub uSSD albo na liczbe portéw USB (lub poprosi¢ o dopuszczenie
rozszerzen typu hub).

4. Serwery blade — mozliwo$¢ montazu 4 par urzadzen interconnect LAN, SAN Iub
Infiniband moze dostarczy¢ tylko jeden producent (ten sam co poprzednie urzgdzenia),

Wedlug Odwotujgcego réwniez twierdzenie catkowicie nieprawdziwe, gdyz na rynku
rozwigzan serwerow kasetowych istnieje min. 3 producentéw: IBM BladeCenter H, BULL
Blade Chassis oraz (posiadana obecnie przez Zamawiajgcego) HP C7000, spetniajace
wymog montazu 4 par urzadzen interconnect LAN, SAN lub Infiniband.

5. Dodatkowe cechy oprogramowania do zarzgdzania infrastrukturg blade — sposob ich
opisu wskazuje na jednego producenta

Odwotujacy stwierdzit, ze poniewaz Zamawiajacy nie przedstawit listy cech, ktére
rzekomo wskazujg na jednego producenta, stgd trudno sie odnie$¢ do konkretnych
postanowien, na ktore sie powotuje.

Zdaniem Odwotujgcego wymagania opisane w Tabeli 13. Specyfikacja wymaganh dla
1 szt. obudowy serwerdw kasetowych — Zarzadzanie infrastrukturg Blade sg uniwersalne i
spetniajg je min. rozwigzania oferowane przez firmy IBM, BULL i HP.

6. Procesor — wymagania dotyczgce wynikbw w testach procesorow w serwerach
kasetowych i stelazowych wskazujg na jeden konkretny typ procesoréw.

Odwotujacy podat, ze w przypadku serwerdow kasetowych w wariancie minimalnym
Zamawiajacy wymaga dostarczenia ,Minimum czterech procesorow szeSciordzeniowych,
osiggajgcych w testach SPECint rate2006 Baseline wynik nie gorszy niz 834 punkéw w
konfiguracji czteroprocesorowej, Wynik testu musi by¢ potwierdzony przez organizacje SPEC
(www.spec.org)

Wedlug Odwotujgcego te i pozostate wymagania dla serweréow kasetowych spetnia
zaréwno HP BL680c Gen8 (4x Intel Xeon E5-4617, 256GB pamieci RAM), jak réwniez IBM
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BladeCenter HX5 (4x Intel Xeon E7-4850, 256GB pamieci RAM).

W przypadku serweréw stelazowych oferenci zainteresowani ztozeniem ofert mogli
zadaé pytania z prosba o zmiane wymogéw dyskusyjnych (liczba portéw USB 2.0, 1 vs. 2U,
brak slotu SDlub uSSD). Wartos¢ wyniku testu SPEC spetnia wiekszos¢ rozwigzan
dostepnych na rynku spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego. Argumentacja oparta na
fakcie zastosowania konkretnej wartosci odpowiadajgcej wartosci zmierzonej dla istniejacego
na rynku rozwigzania jest nierzeczowa. Zamawiajacy mogt postuzy¢ sie konkretng wartoscia,
aby w oparciu o taki warunek zbudowac kryterium poréwnawcze. Ponadto wskazanie na
jeden konkretny typ procesora jako odniesienie do wymogdw minimalnych w przypadku
Srodowisk x86 jest praktyka bardzo czestg, gdyz w tym Srodowisku funkcjonuje zaledwie 2
producentéow procesorow fj. firmy Intel i AMD. Wszyscy czotowi producenci serweréw na
Swiecie wyposazajg swoje urzadzenia w procesory tych dwdch producentéw.

7. Sposoéb opisu istniejagcego u Zamawiajgcego Srodowiska technicznego bedacego
przedmiotem modernizacji moze prowadzi¢ do ograniczenia liczby potencjalnych
wykonawcoéw podobnie jak wymog petnej integracji z Ssystemem zarzadzania
infrastrukturg.

Wedlug dokonanego przez Odwotujacego rozeznania rynkowego zawarty w SIWZ
opis istniejacego u Zamawiajacego srodowiska technicznego bedacego przedmiotem
modernizacji byt wyczerpujagcy. W innym przypadku prawo dopuszcza mozliwos¢ zadawania
pytan uszczegétawiajgcych. Zamawiajgcy ponadto dopuscit mozliwo$é zastosowania
konkurencyjnych systemow do zarzgdzania $srodowiskiem IT (s. 22 Zatgcznik nr 1 do SIWZ)
(...) Dopuszcza sie zaoferowanie oprogramowania roéwnowaznego bez koniecznosci
integracji z produktem HP Systems Insight Manager (...) W ocenie Odwotujgcego spetnia to
wymogi rownowaznosci wymagane prawem.

Odwotujacy podniodst, ze postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego jest
prowadzone w celu zawarcia umowy, natomiast Zamawiajacy zdaje sie traktowac je jako
etap weryfikowania postanowien SIWZ pod katem ich zgodnosci z ustawg pzp. W tym
miejscu nalezy przywota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10 lipca 2009 r. (sygn. akt
805/09), w ktérym Izba zwazyta, iz (...) celem postepowania o udzielenie zamowienia jest
zawarcie umowy przez wybdr najkorzystniejszej oferty, zatem postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego to swoiste przyrzeczenie zawarcia umowy, od ktérego Zamawiajgcy
moze zostac¢ zwolniony tylko na podstawie przestanek wymienionych w art. 93 ust. 1 ustawy
Pzp.

Przestanki uniewaznienia postepowania zostaty okreslone w art. 93 ust. 1 pzp,



Sygn. akt KIO 1732/13

a katalog tych przestanek jest zamkniety i nie moze byC traktowany rozszerzajgco, jak
to czyni Zamawiajacy. Zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli obarczone jest ono niemozliwg do
usuniecia wadg postepowania uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zatem wadg musi zostaé dotkniete samo
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, jak rowniez musi mie¢ ona charakter
nieusuwalny i jednoczesnie powodujacy, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania
bedzie wskutek jej wystgpienia podlegata uniewaznieniu. Katalog przestanek skutkujgcych
mozliwo$cig uniewaznienia umowy wyszczegolniony zostat w art. 146 ust. 1 i 6 pzp.
Jednoczesnie pomiedzy wadliwoscig postepowania, a niewaznoscig umowy musi istnieé¢
Scisty zwigzek przyczynowo skutkowy.

W przedmiotowym stanie faktycznym nie ma podstaw do uniewaznienia
postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7pzp. Postepowanie jest aktualnie na
etapie przez uptywem terminu sktadania ofert przez wykonawcéw. Zgodnie z dyspozycjg
przepisu art. 38 ust. 4 pzp Zamawiajgcy ma mozliwos¢ dokonania modyfikacji SIWZ w
zakresie opisu przedmiotu zamowienia (Zatacznika nr 1 do SIWZ). Nie mozna zatem moéwic,
ze rzekoma wada postepowania posiada przymiot ,nieusuwalnej”’. Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z 7 maja 2012 r. (sygn. akt 892/12) uzaleznita zaistnienie przestanki do
uniewaznienia podstepowania wyrazonej w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp od braku
mozliwosci dokonania zmiany SIWZ oraz ogloszenia o zamowienia. Zamawiajacy
w przedmiotowym postepowaniu nie podjat nawet proby zmiany postanowien, arbitralnie
uznajac, iz w postepowanie jest obarczone nieusuwalng wada. Dodatkowo wykazanie i
udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy spoczywa zawsze
na zamawiajgcym. To na zamawiajacym cigzy obowigzek udowodnienia istnienia przestanek
uniewaznienia postepowania, z ktérych wywodzi okreslone ustawowo skutki prawne. Samo
wskazanie okolicznosci faktycznych, z ktérymi zamawiajacy wigze koniecznos¢
uniewaznienia postepowania nie jest wystarczajace. Zamawiajacy winien wykazac jaki wptyw
na przysztag umowe i ewentualng mozliwos¢ jej uniewaznienia majg wskazane przez
zamawiajgcego okolicznosci, tj. Zamawiajgcy winien wykazaC zwigzek przyczynowo-
skutkowy pomiedzy zaistnialg wadg, a mozliwoscig uniewaznienia umowy (tak w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 wrzesnia 2011 r. sygn. akt KIO 1792/11). Natomiast w
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy poprzestat na przywotaniu orzecznictwa

Krajowej Izby Odwotawczej, ktére z uwagi inny stan faktyczny, w tym na znacznie pdzniejsze
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stadium postepowania — etap badania i oceny ofert, nie moze by¢ pomocniczo stosowane.
Dopuszczalno$¢ uniewaznienia postepowania Zamawiajacy wywodzi takze z faktu, iz
modyfikacja SIWZ wigzataby sie ze zbyt daleko idgcg ingerencjg w warunki i opis przedmiotu
zamoéwienia. Przepis dopuszczajgcy wprowadzenie modyfikacji do SIWZ nie ogranicza w
zaden sposéb zakresu mozliwych do wprowadzenia zmian. Ponadto podkre$lenia wymaga,
iz zgodnie z orzecznictwem Krajowej I1zby Odwotawczej (wyrok z dnia 16 wrzesnia 2010 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1905/10, KIO/UZP 1921/10) wadliwy opis przedmiotu zamowienia nie
moze stanowi¢ podstawy uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Nalezy wskazaC, ze ze wzgledu na uzycie przez ustawodawce w powyzszym przepisie
zwrotu (...) postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacq zawarcie waznej umowy
(...) wada ta musi by¢ wada bezwzglednie nieusuwalna, tj. niemozliwg do wyeliminowania
przez zamawiajgcego lub wykonawce na etapie postepowania w zadnej z dopuszczalnych w
p.z.p. procedur sanacyjnych (tak w wyroku z dnia 22 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP
210/10).

Podsumowujac powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze uwzglednienie zarzutow
podniesionych w przedmiotowym odwotaniu pozwoli na usuniecie wady postepowania
polegajacej na bezpodstawnym i nieuprawnionym jego uniewaznieniu i dalsze prowadzenie
postepowania. Zamawiajagcy wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamodwienia, co do
zasady ma obowigzek dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i udzieli¢ zaméwienia, taki
jest bowiem cel postepowania. Zakres podstaw uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wynikajacy z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp nie pozwala
na stwierdzenie, ze kazde naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato
lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania rodzi po stronie zamawiajgcego obowigzek
uniewaznienia postepowania. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp wskazuje bowiem, ze wada,
poza wptywem na wynik postepowania, musi mie¢ takze charakter nieusuwalny, z czym nie
mamy do czynienia w przedmiotowym stanie faktycznym. Niedopuszczalne jest zas przyjecie
wyktadni rozszerzajacej przestanek uniewaznienia postepowania, ktérej w przedmiotowym

postepowaniu dokonat Zamawiajgcy

29 lipca 2013 r. na posiedzeniu Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
Zamawiajacy wniost o jego oddalenie. Zamawiajgcy w nastepujacy sposob uzasadnit swoje
stanowisko.

{bezpodstawnos¢ zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 pzp}
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Zamawiajacy potwierdzit, ze dokonanie opisu przedmiotu zamédwienia jest jego
wytgcznym uprawnieniem i obowigzkiem, z ktérego nikt nie moze go wyreczyé. Zamawiajacy
zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujgcego, ze: nie skonkretyzowat podstaw uniewaznienia;
traktuje postepowanie jako etap weryfikowania postanowien SIWZ pod katem ich zgodnosci
pzp; dokonat rozszerzajacej wyktadni katalogu przestanej uniewaznienia postepowania.
Zamawiajacy oswiadczyt, ze nie zaakceptowat bezkrytycznie uwagi do opisu przedmiotu
zamodwienia zgtoszonych w pytaniach przez wykonawcéw, gdyz zostaty one zweryfikowane
w ramach dwoch niezaleznych opinii eksperckich. Zdaniem Zamawiajgcego w sposéb
bardzo obszerny i szczegdtowy uzasadnit dokonang przez siebie czynno$¢ uniewaznienia
postepowania — uzasadnienie to miato prawie 4 strony.

Zamawiajacy wywiodt, ze art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp nie okre$la przyczyn niemozliwosci
usuniecia wady, a zatem nie muszg to by¢ wylgcznie wzgledy prawne (typu ustawa pzp nie
pozwala na modyfikacie SIWZ). W ocenie Zamawiajgcego przestanka okreslona w art. 93
ust. 1 pkt 7 pzp zaistnieje w kazdym przypadku, kiedy wada postepowania bedzie
niemozliwa do usuniecia — tak z przyczyn prawnych, jak i faktycznych, np. gospodarczych,
organizacyjnych itp. Stad mozliwos¢ modyfikacji tresci SIWZ na etapie przed terminem
sktadania nie przesgdza jeszcze o tym, ze usuniecie wady opisu przedmiotu zamédwienia
w drodze modyfikacji SIWZ jest mozliwe.

Zdaniem Zamawiajgcego istotne w sprawie jest to, ze probowat samodzielnie
przygotowac¢ opis przedmiotu zamédwienia i proba ta zakonczyta sie niepowodzeniem.
Pomimo tego, ze z nalezytg starannoscig dbat o zapewnienie uczciwej konkurencji, w toku
postepowania okazato sie, ze opis przedmiotu zamowienia jest wadliwy. Zamawiajacy podat
nastepujgce przyczyny tego stanu: po pierwsze — sporzadzenie opisu przedmiotu
zaméwienia wymaga istotnej wiedzy merytorycznej; po drugie — wiedze takg posiadajg
jedynie w pewnym zakresie pracownicy obstugi informatycznej Zamawiajgcego, ktérzy nie
dysponujg petnig wiedzy co do wszystkich réznorodnych rozwigzan dostepnych na rynku,
gdyz w zasadzie dziatajg w oparciu o urzadzenia i systemy konkretnego producenta (gtéwnie
HP), w ramach biezacej obstugi informatycznej, co powoduje, Zze opisujg przedmiot
zamowienia w takim zakresie, w jakim odpowiednie urzadzenia znajg — sitg rzeczy sg to
urzadzenia HP, o innych rozwigzaniach czesto nie wiedzg albo nawet wiedzg, ale ich nie
Znajg i nie sg w stanie stwierdzi¢, czy te rozwigzania bedq odpowiednie; po trzecie —
Zamawiajgcy nie jest w stanie merytorycznie zweryfikowac¢ propozycji zapisOéw opisu
przedmiotu zamodwienia sporzgdzonych przez pracownikéw obstugi informatycznej

Zamawiajgcego, nie posiada wiedzy, czy dane rozwigzania posiadajg odpowiedniki
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(rozwigzania rébwnowazne), ktére moglyby zosta¢ dopuszczone.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze gdyby po raz kolejny probowat samodzielnie opisac
przedmiot zaméwienia, zndw mogtby popetni¢ analogiczne btedy. Zdaniem Zmawiajgcego
jedyng realng mozliwoscig sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia w zgodzie
z obowigzujacymi przepisami jest zwrdcenie sie do przedstawicieli rynku informatycznego
z proshg o pomoc w opisaniu przedmiotu zamowienia w SpoSOb zapewniajgcy uczciwg
konkurencje. Jednakze takie rozwigzanie jest dopuszczalne wytacznie przed wszczeciem
postepowania, w drodze dialogu technicznego, ktdérego kontynuujac przedmiotowe
postepowanie przeprowadzi¢ juz nie mozna.

Natomiast wedtug Zamawiajgcego inne sposoby doprowadzenia opisu przedmiotu
zamoOwienia do zgodno$ci z przepisami ustawy pzp Ssg niewspotmiernie drogie
i czasochfonne, zwtaszcza ze w gre wchodzi konieczno$¢ zmiany samych zatozen
zwigzanych z rozwojem srodowiska informatycznego. Ponadto tylko dopuszczenie do gtosu
wszystkich zainteresowanych potencjalnych wykonawcéw, z ktorych kazdy bedzie mégt
swoje propozycje zgtaszac¢, pozwoli uzyskaé realng wiedze o catej gamie réznorodnych
rozwigzan technicznych.

Wedlug Zamawiajagcego majgc powyzsze na uwadze nalezy stwierdzic,
ze postepowaniu zachodzi wada niemozliwa do usuniecia z przyczyn faktycznych, fj.
organizacyjnych i gospodarczych.

Zdaniem Zamawiajgcego wada ta uniemozliwia jednoczesnie zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdyz wadliwy
opis przedmiotu zamowienia moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Natomiast zgodnie
z art. 146 ust. 6 ustawy pzp Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych moze wystgpi¢ do sadu
0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 25
sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1733/10) dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia
z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania przedsiebiorcow
moze stanowi¢ przestanke przewidziang w art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, obligujaca
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Takie dziatanie narusza bowiem przepisy
art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 pzp i moze mie¢ wptyw na wynik prowadzonego, to jest
w szczegolnosci na wybdr oferty najkorzystniejszej. W Swietle dominujgcego obecnie
zapatrywania orzecznictwa i doktryny wszelkie wady, ktére majg lub mogg mie¢ wptyw na

wynik postepowania, o ile nie dadzg sie usungC, stanowig przestanke uniewaznienia
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postepowania {tak m.in. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 25 sierpnia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1733/10 oraz w wyroku z 22 marca 2013 r., sygn. akt KIO 532/13}.

Z kolei w wyroku z 20 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO 2428/12) Izba stwierdzita, ze
opis przedmiotu zamowienia sporzgdzony w sposob, ktory preferuje produkt konkretnej firmy
oraz ogranicza krag wykonawcéw, ktérzy mogg ubiegac sie o udzielenie zamdwienia, nalezy
uzna¢ za wadliwy i naruszajgcy fundamentalng zasade zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, wyrazong w art. 7 ust. 1 pzp. W rezultacie Izba
uznata, ze zamawiajacy byt zobowigzany do uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 pzp. Izba wskazata, iz: ,co prawda wsérdd przestanek uniewaznienia umowy
wskazanych w art. 146 ust 1 P.z.p. ustawodawca nie wskazat naruszenia przepisu art. 29
ust. 3 P.z.p., jednak jako postawe uniewaznienia nalezy powotac¢ art. 146 ust 6 P.z.p., ktory
uprawnia Prezesa Urzedu Zamoéwienn Publicznych do wystapienia do sadu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisow ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Z tego rodzaju sytuacja wtasnie mamy do czynienia w omawianym
przypadku, gdyz wadliwie sporzgdzony opis przedmiotu zamowienia bez watpienia miat lub
mogt mie¢ wplyw na wynik postepowania. Wobec tego w prowadzonym postepowaniu
wystgpita niemozliwa do usuniecia wada, ktora uniemoZzliwita zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a zatem nie byto przeszkod, aby
zamawiajgcy w ramach samokontroli swoich decyzji uniewaznit nieprawidfowo
przeprowadzone postepowanie unikajgc tym samym zawarcia umowy mogacej nastepnie
by¢ uniewazniong.

Zamawiajacy dodat, Zze powotywany przez Odwotujacego wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 16 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt: KIO 1905/10, 1921/10) prezentuje
nieaktualng juz linie orzecznicza, ograniczajaca odestanie z art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp wylgcznie
do tresci art. 146 ust. 1 pzp, z pominieciem art. 146 ust. 6 pzp.

{bezpodstawnos$¢ zarzutu naruszenia art. 38 ust. 4, art. 38 ust. 1 zd. 2 oraz art. 38 ust. 2 w
zw. z art. 8 pzp}

Odnosnie sformutowanego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 38 ust. 4 pzp,
Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci podniost, ze zmiana tresci SIWZ jako taka stanowi jego
uprawnienie, a nie jego obowigzek, wobec czego trudno stawia¢ mu zarzut zaniechania
skorzystania z powyzszego uprawnienia. Wedlug Zamawiajagcego w stanie faktycznym
sprawy najistotniejsze jest, ze nieskorzystanie z tego uprawnienia podyktowane byto

podjeciem decyzji o uniewaznieniu catego postepowania. W opinii Zamawiajgcego w takiej
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sytuacji dokonywanie zmiany SIWZ bylo bezprzedmiotowe, a zarzut Odwotujgcego nie
znajduje zadnego oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa.

Podobnie bezpodstawny jest zdaniem Zamawiajgcego zawarty w odwotaniu zarzut
naruszenia przez niego art. 38 ust. 1 zd. 2 oraz art. 38 ust. 2 w zw. z art. 8 pzp. Stosownie
do tredci art. 38 ust. 1 zd. 2 pzp zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnien tresci SIWZ
niezwtocznie, jednak nie pdzniej niz na 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert. Jak
wskazat sam Odwotujacy termin sktadania ofert wyznaczony zostat na 12 lipca 2013 r., zas 5
lipca 2013 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o uniewaznieniu postepowania. W tej
sytuacji wedtug Zamawiajgcego nie sposob twierdzi¢, ze dopuscit sie naruszenia art. 38 ust.
1 zd. 2 pzp, skoro termin hipotetycznego udzielenia wyjasnierr nie mingf, zas wykonawcy
przed jego uptywem poinformowani zostali o uniewaznieniu catego postepowania.

Zdaniem Zamawiajgcego z powyzszych wzgledow bezpodstawny jest rowniez zarzut
naruszenia art. 38 ust. 2 w zw. z art. 8 pzp, przez brak publikacji czy tez udostepnienia
wykonawcom zgtoszonych pytan do SIWZ.

Ponadto w opinii Zamawiajgcego prezentowane przez Odwotujgcego stanowisko
swiadczy o kompletnym niezrozumieniu istoty zapytan o wyjasnienie tresci SIWZ, gdyz
wywodzenie istnienia kompetencji wykonawcy do weryfikacji pytan zgtoszonych przez innych
wykonawcow nie znajduje zadnego oparcia w obowigzujacych przepisach prawa.

{bezpodstawnos¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1pzp}

Zamawiajacy podniost, ze Odwotujacy w zaden sposob nie precyzuje, na czym
przedmiotowe naruszenie miatoby polega¢. Ponadto Zamawiajacy zwrocit uwage,
iz u podstaw podjetej przez niego decyzji o uniewaznieniu postepowania legta wtasnie wola

zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

16 lipca 2013 r. Zamawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowej oraz przekazat
drogg elektroniczng wykonawcom, ktérzy sktadali pytania wezwanie do przystgpienia do
postepowania odwotawczego wraz z kopig odwotania.

Do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety nastepujagce zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego:

— 19 lipca 2013 r. przez Proximus S.A. z siedzibg w Katowicach — po stronie Zamawiajgcego;
— 24 lipca 2013 r. przez Advatech sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zdaniem Spofki Proximus nie ma watpliwosci, ze ma oczywisty interes w zgtoszeniu

przystgpienia po stronie Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego, gdyz jego interes

moze doznaC uszczerbku na sutek uwzglednienia odwotania, gdyz przedmiotowe
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postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Wobec dokonania przez Advatech sp. z o0.0. zgloszenia do Prezesa Izby
z przekroczeniem 3-dniowego terminu, ktéry uptywat 19 lipca 2013 r. — lzba stwierdzita
nieskutecznos$¢ tego przystgpienia.

Natomiast w przypadku Proximus S.A. Izba uwzglednita opozycje zgtoszong przez
Odwotujgcego, ktory wykazat brak po stronie zgtaszajgcego interesu w uniewaznieniu

postepowania, o ktérego udzielenie nie bedzie sie mogt w ten sposob ubiegad.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, ze nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp.

Wobec braku podstaw do odrzucenia odwotania czy umorzenia postepowania
odwotawczego — Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony podtrzymaty powyzej

zrelacjonowane merytoryczne stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron — zawarte
w odwotlaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajgcy wejscie w zycie
20 lutego 2013 r. ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. z 11 listopada
2012 r., poz.1271).

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacija
do wniesienia odwofania, gdy ma (lub mial) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,

o ktérego udzielenie moze sie ubiega¢. Jednocze$nie objete zarzutami odwotania
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naruszenia przepiséw ustawy pzp przez Zamawiajgcego mogg naraza¢ Odwotujgcego
na szkode przez uniemozliwienie uzyskania odptatnego zamodwienia publicznego w wyniku
tego konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia, na co w przeciwnym razie mogtby
potencjalnie liczy¢.

Izba uznata w tym zakresie odmienne poglady Zamawiajgcego zaprezentowane
w odpowiedzi na odwotanie za catkowicie nieuzasadnione, w petni podzielajgac stanowisko

zawarte w odwotaniu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o zaméwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, to jest przeprowadzita
w szczegolnosci dowody z nastepujgcych dokumentdéw: ogtoszenia o zamowieniu wraz

ze zmiang tego ogtoszenia, s.i.w.z. oraz zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy i zakres

podniesionych zarzutow , lzba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz

Zamawiajacy bezpodstawnie uniewaznit prowadzone postepowanie o udzielenie

zamowienia.

Podstawg uwzglednienia odwotania jest stwierdzenie przez Izbe zasadnosci zarzutu
bezpodstawnosci uniewaznienia przez Zamawiajgcego z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt
7w zw. z art. 146 ust. 6 art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

Izba zwazyla na wstepie, ze znaczenie uzasadnienia faktycznego i prawnego
uniewaznienia postepowania nie ogranicza sie do dopetnienia formalnego wymagania
wynikajgcego z art. 93 ust. 3 pzp, lecz przede wszystkim stanowi element konstytutywny
podjetej decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, w szczegodlnosci jezeli zostata ona podijeta
z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp. W konsekwencji wtasciwe sformutowanie
uzasadnienia przez zamawiajgcego ma kluczowe znaczenie dla oceny, czy wykazat on
zaistnienie podstaw do uniewaznienia prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia. Z aktualnego brzmienia art. 93 ust 1 pkt 7 pzp wynika bowiem, ze zamawiajacy
ma obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest wada,
ktéra, po pierwsze — jest niemozliwa do usuniecia, po drugie — uniemozliwia zawarcie umowy
niepodlegajgcej uniewaznieniu. De lege lata dla umdéw w sprawie zamowien publicznych

przyjeto konstrukcje wzglednej niewaznosci, ktérej skutki, cho¢ co do zasady siegaja od
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momentu zawarcia umowy, mogg powsta¢ dopiero z chwilag wydania konstytutywnego
orzeczenia przez lzbe lub sad powszechny. Jednoczesnie sytuacje, w ktérych umowa
podlega uniewaznieniu uregulowano w art. 146 pzp. W poprzednim stanie prawnym art. 146
ust. 1 pzp w pkt 5 i 6 okreslat przestanki niewaznosci umowy o charakterze klauzul
generalnych: gdy zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem ustawy albo w
postepowaniu doszto do naruszenia przepisdw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na
wynik tego postepowania. W aktualnie obowigzujacym brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt od
1 do 6 wskazano dla zamawiajgcego przyczyny $cisle skonkretyzowane {bezpodstawne
zastosowanie niektérych trybéw, brak zamieszczenia ogtoszenia 0 zaméwieniu
w odpowiednim publikatorze, zawarcie umowy lub umowy ramowej z naruszeniem terminow
standstill, okreslone nieprawidtowosci w dynamicznym systemie zakupow), ktoérymi nie
sposéb objgé innych czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego. Z kolei obowigzujacy
aktualnie art. 146 pzp zawiera w ust. 6 przepis o charakterze klauzuli generalnej w zakresie
uniewazniania umowy — przewidujgc kompetencje Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych
do wystgpienia dosadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Od strony podmiotowej
legitymacje czynng do zadania uniewaznienia umowy na tej podstawie ma zatem wytgcznie
Prezes UZP. Od strony przedmiotowej zakres zastosowania tej przestanki — w poréwnaniu
do przestanek z dawnego art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 pzp, nawet tacznie rozwazanych — jest
szerszy, gdyz aktualnie wystarczajgce jest, aby wada postepowania mogta miec¢, a nie tylko
miata, wptyw na jego wynik. Trudno jednak zaakceptowaé stanowisko, ze zamawiajacy maja
obowigzek zawieraé umowy w sprawie zaméwienia publicznego, pomimo $wiadomosci
przeprowadzenia postepowania obarczonego tego typu powaznymi wadami, a nastepnie
oczekiwa¢ na wystgpienie przez Prezesa UZP do sadu o stwierdzenie niewaznosci tych
umoéw. Prowadzitoby do koniecznosci zawierania umow podlegajacych pozniejszej eliminacii
z obrotu prawnego, niezaleznie od tego, czy stwierdzenie okolicznosci skutkujgcych
niewaznoscig bylo mozliwe, a nawet de facto nastgpito jeszcze przed podpisaniem umowy.
Stad orzecznictwo i doktryna w znakomitej wiekszosci przyjmuje wykfadnie celowosciowg art.
93 ust. 1 pkt 7 pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy przy uniewaznianiu postepowania
na podstawie tego przepisu uprawnieni sg do wziecia pod uwage nie tylko wasko opisanych
w art. 146 ust. 1 pzp okolicznosci, ale mogq i powinni réwniez uwzgledniaC¢ okolicznosci
skutkujgace uniewaznieniem umowy mieszczace sie w klauzuli generalnej art. 146 ust. 6 pzp.

Jednakze art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp nie stanowi samoistnej podstawy uniewaznienia
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postepowania, gdyz wprost odsyta przede wszystkim do przyczyn uniewaznienia umowy
opisanych w art. 146 ust. 1 pzp. W razie ich wystgpienia wskazanie odpowiedniego punktu
wyczerpuje podstawe prawng dokonanego uniewaznienia. Natomiast w razie odwotywania
sie przy uniewaznianiu postepowania do art. 146 ust. 6 pzp, nalezy mie¢ na uwadze,
ze zakres zastosowania tego przepisu nie mozna rozcigga¢ na wszystkie stany faktyczne
obejmujagce wszelkie nieprawidtowosci stwierdzone przez zamawiajgcych w toku
prowadzonych postepowan o udzielenie zaméwieh publicznych. Zasadg jest, ze wszczete
postepowanie ma sie zakonczyC wytonieniem najkorzystniejszej oferty (a w konsekwencji
doprowadzi¢ do zawarcia umowy, czyli udzielenia zamowienia), a nie uniewaznieniem.
W konsekwenciji jezeli przyczyna uniewaznienia wykracza poza katalog oczywistych sytuacji
opisanych w pkt od 1 do 6 art. 146 ust. 1 pzp, tym bardziej musi zosta¢ sprecyzowana
na tyle doktadnie, aby nie byto watpliwosci, ze ma charakter rzeczywisty i jest na tyle
powazna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Oznacza to w szczegoélnosci, ze nie jest wystarczajgce powotanie
sie jedynie na generalng zasade rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej
konkurencji, wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp. Konieczne jest wykazanie naruszenia przepisu
ustawy pzp, ktére miato lub co najmniej mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. W konsekwencji na zamawiajagcym w takiej sytuacji
cigzy ciezar wykazania: po pierwsze — wystgpienia naruszenia konkretnego przepisu ustawy
pzp regulujgcego udzielanie zamoéwien {wada postepowania}, po drugie — istotnego
charakteru tej wady jako wptywajgcej na waznos¢ umowy, co implikuje, po trzecie — zwigzku
przyczynowego pomiedzy zaistniatag wadg a niemozno$cig zawarcia waznej umowy,
po czwarte — nieusuwalnosci wady przez zastosowanie instytucji dostepnych podmiotowi
prowadzacemu postepowanie.

Przenoszac powyzsze na okolicznosci rozpatrywanej sprawy w pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy odwotat sie jedynie do art. 7 ust. 1 pzp, gdyz
z uzasadnienia wynika okolicznos¢ zamowienia przez Zamawiajgcego ekspertyz
dotyczacych zgodnosci opisu przedmiotu zamdwienia z tym przepisem. Poza tym
w uzasadnieniu Zamawiajacy bardzo czesto i chetnie podkresla, ze dokonany przez niego
opis przedmiotu zamdwienia narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Z niezrozumiatych wzgledéw Zamawiajgcy poprzestat na tym i nie wskazat
wprost na naruszenie konkretnego przepisu ustawy pzp regulujgcego zasady i sposob opisu
przedmiotu zamowienia. Tymczasem ogolna zasada z art. 7 ust. 1 pzp zostata

skonkretyzowana w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia w art. 29 ust. 2 pzp, przez
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wskazanie, ze nie mozna go opisywa¢ w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Z kolei o ile mozna sobie bez trudu wyobrazié¢ opisu przedmiotu zamowienia
naruszajgcy art. 29 ust. 2 pzp, o tyle stwierdzenie, czy miato to miejsce w przypadku
przedmiotowego postepowania oraz na ile wada ta byfaby istotna dla waznosci przysziej
umowy jest mozliwe wylgcznie w takim zakresie, w jakim Zamawiajacy skonkretyzowat
stwierdzone przez siebie wady w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania. Sprowadza sie
to do 7 btedow, z ktérych kazdy zostat scharakteryzowany jednym zdaniem, mniej lub
bardziej konkretnie, co trafnie wychwycit Odwotujacy. I1zba zwazyta, Ze odwotanie zawiera
nie tylko adekwatne przytoczenie tych btedéw, ale réwniez szczegédtowg argumentacje
wykazujaca, ze przez dokonanie niewielkich zmian konkretnych zapisbw mozna z fatwos$cig
doprowadzi¢ do tego, ze opis przedmiotu zamdéwienia nie bedzie wskazywat na produkty
jednego producenta. Natomiast Zamawiajgcy, pomimo przedstawienia odpowiedzi na
odwotanie dopiero w dniu rozprawy, w zaden konkretny sposdéb nie odnidst sie do tej
argumentacji, a tym samym skutecznie jej nie zakwestionowat. Oznacza to, ze Odwotujgcy
wykazat, ze Zamawiajgcy w zakresie btedow opisu przedmiotu zamowienia, na ktore sie
powotat, bez trudu moze wyeliminowac¢ stwierdzong przez siebie wade polegajaca na
dokonaniu opisu przedmiotu zamdwienia wskazujgcego na produkty jednego producenta.
Z tego wzgledu dla rozstrzygniecia w tym zakresie zbedne byly dodatkowe dowody ztozone
na rozprawie przez Odwotujgcego w postaci szczegétowego odniesienia sie do ekspertyz,
ktérymi postugiwat sie zamawiajacy. |zba zwazyta, ze pomimo ogdlnego powotywania przez
Zamawiajgcego sie na te ekspertyzy, ich tre$¢ stanowi przedmiot rozstrzygniecia w sprawie
tylko w takim zakresie, w jakim zostata przeniesiona wprost do tresci uzasadnienia decyzji o
uniewaznieniu postepowania.

Przede wszystkim lzba zwazyta, ze z uwagi na etap, na jakim znajdowato sie
postepowanie o udzielenie zamodwienia w chwili podjecia przez Zamawiajgcego decyzji
0 uniewaznieniu postepowania, nalezy jg uznaé za przedwczesng. Z tego punktu widzenia
nie ma nawet znaczenia merytoryczna zasadnos¢ wskazéwek Odwotujgcego w jaki sposdb
mozna poprawic opis przedmiotu zamdwienia. Istotnej jest to, ze Zamawiajacy, ktéry wszczat
postepowanie ma prawng mozliwos¢ i obowigzek doprowadzenia opisu przedmiotu
zamowienia do stanu zgodnego z przepisami ustawy pzp. Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy
miat petng swiadomos$¢ co do wad przygotowanego opisu przedmiotu zamodwienia, jak sie
okazuje z uwzglednieniem analiz podmiotu zewnetrznego, a mimo to zdecydowat sie
wszczaé postepowanie, bez przeprowadzenia dialogu technicznego, i w trybie przetargu

nieograniczonego, cho¢ jako zamawiajgcy sektorowy dysponuje szerszg gamag trybdéw

20



Sygn. akt KIO 1732/13

podstawowych. Wynika to wprost z protokotu prac komisji przetargowej z 4 kwietnia 2013 r.,
w ktérym odnotowano w podsumowaniu, ze biuro informatyki zobligowato sie doktadnie
zweryfikowac opis przedmiotu zamédwienia pod katem wskazywania konkretnych rozwigzan
informatycznych. Otwarte przyznawanie sie¢ przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu
o uniewaznieniu i w odpowiedzi na odwotanie do niekompetencji nie miesci sie
w przewidzianych ustawg pzp przestankach uniewaznienia postepowania, nawet jezeli taka

,wada organizacyjna” w przypadku Zamawiajgcego ma charakter trwaty i nieusuwalny.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Zze poniewaz naruszenie przez
Zamawiajacego art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6, a takze art. 38 ust. 4 ustawy pzp
miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania — dziatajac na podstawie

przepisow art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére zlozyt sie uiszczony przez Odwotujgcego wpis oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku

ztozonego do zamkniecia rozprawy.

Przewodniczacy: .......ccooviiviiiiiiiiiiinieenas
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