Sygn. akt KIO 554/17
WYROK
z dnia 4 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2017 r. w W. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2017 r. przez wykonawce C.H. S A. w W. w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej w Nowym Mies$cie nad Pilicg

przy udziale wykonawcy S. S.A. w W. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza C.H. S.A. w W. i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez C.H. S.A. w W. tytutem wpisu od
odwotania;
2.2. zasgdza od C.H. S.A. w W. na rzecz Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w
Nowym Miescie nad Pilicg kwote 3 929 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset dwadziescia
dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, kosztow zwigzanych z dojazdem na posiedzenie oraz optaty od

petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. 22015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Radomiu.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiieinnnnns



Sygn. akt KIO 554/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Nowym Miescie nad
Pilicg — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub
,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest wdrozenie ustug E-zdrowie
w SP ZOZ Nowe Miasto nad Pilicg. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 grudnia 2016 roku pod numerem ogtoszenia 2016/S 239-
436404. Wartos¢ zamowienia jest wigksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamédwienia pismem z 10 marca 2017
r. 20 marca 2017 r. C.H. S.A. w W. wniost odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 38
ust. 1 ustawy przez uniewaznienie postepowania pomimo braku podstaw do stwierdzenia, iz
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego w zwigzku z
nieudzieleniem odpowiedzi na kilkka pytan do tresci OPZ oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez
uniewaznienie postepowania pomimo ztozenia w tym postepowaniu dwéch waznych ofert, w tym
oferty odwotujgcego. Wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

S. S.AA. w W. przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajagcemu i

odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajagcy wyznaczyt termin sktadania ofert na 27 lutego 2017 r. W trakcie postgpowania
wykonawcy zainteresowani ztozeniem oferty zadawali pytania o wyjasnienia tresci postanowien SIWZ.
Takie pytania ztozyt rbwniez W. S.A. Pytania wptynety do zamawiajgcego 27 grudnia 2016 .

27 lutego 2017 r. przed uptywem terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptyneto pismo W. S.A. z
informacja, ze zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na wszystkie zadane przez tego wykonawce

pytania z 27 grudnia 2016 r., co uniemozliwia wykonawcy ztozenie oferty.



Zamawiajgcy po przygotowaniu brakujgcych odpowiedzi umiescit je na swojej stronie internetowej. 27

lutego 2017 r. otworzyt ztozone oferty. Wptynety dwie oferty: odwotujgcego i przystepujgcego po jego

stronie. Zamawiajgcy nie wykonat czynnosci badania i oceny ofert, 10 marca 2017 r. uniewaznit

postepowanie z powodu braku terminowej odpowiedzi na pytania. Uznat to za zaistniatg w trakcie

postepowania wade postepowania, majgcg charakter nieusuwalny, powodujacg jednoczesnie, ze

umowa zawarta w wyniku przedmiotowego postepowania w skutek wystgpienia wspomnianej wady

podlegataby uniewaznieniu.

Pytania W. S.A. i odpowiedzi udzielone przez zamawiajgcego po uptywie terminu sktadania

ofert brzmiaty nastepujaco:

1.

,Czy Zamawiajacy dopusci, jako rbwnowazne rozwigzanie macierz wyposazong w 12 dyskow
600GB 10k SAS? Dziatajagc w najlepszym interesie Zamawiajgcego oraz bazujgc na naszym
doswiadczeniu i najlepszych praktykach wskazujemy, ze dyski SAS 10k RPM nie odbiegajg
znaczaco wydajnoscig od dyskéw SAS 15k RPM?. Nie, Zamawiajacy podtrzymuje
postanowienie";
,W wymaganiach dla macierzy dyskowej Zamawiajgcy napisat, iz: "Fizyczne zabezpieczenie
dedykowane przez producenta serwera uniemozliwiajgce wyjecie dyskéw twardych
umieszczonych na froncie obudowy przez nieuprawnionych uzytkownikéw". Czy nie nastgpita
omytka pisarska i powyzsze wymaganie ma dotyczy¢ serwera, a nie macierzy dyskowej? Jesli
tak to zwracamy sie z prosbg o poprawe zatgcznika nr 2 do SIWZ poprzez usuniecie
powyzszego wymagania. ,Nie, Zamawiajgcy podtrzymuje postanowienie”;
~Zamawiajgcy w tabeli ,Licencja na oprogramowanie serwerowe" napisat, iz: ,liczba rdzeni
procesordw i ilo$¢ pamieci nie mogg mie¢ wptywu na liczbe oferowanych licencji". Zwracamy
uwage, ze na rynku jest obecnie dostepna nowa wersja systemu operacyjnego Microsoft
Windows Server 2016. Licencjonowanie aktualnej wersji oparte jest 0 model rdzeniowy tzn.
liczba licencji, ktora nalezy dostarczy¢ dla serwera wynika wprost z ilosci procesorow
zainstalowanych w serwerze. W zwigzku z tym nie mozliwe okazuje sie zastosowanie np. tego
systemu operacyjnego na potrzeby tego postepowania z uwagi na wymagania
Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, w celu umozliwienia zaoferowania systemu
operacyjnego Windows Server 2016 prosimy o zmiane preambuty wymagan dla w/w punktéw
w taki sposdb, aby nie ograniczata mozliwosci doboru wskazanego systemu operacyjnego -
prosimy o wykreslenie z preambuty zapisu ,Liczba rdzeni procesorow i ilo$¢ pamieci nie moga
mie¢ wptywu na liczbe wymaganych licencji. Zamawiajacy nie wyraza zgody";
,Prosimy o wyjasdnienie, co Zamawiajgcy miat na mysli piszac: ,Wszystkie komponenty muszg
pochodzi¢ od tego samego producenta do pozostate urzgdzenia sieciowe: 1 modut SFP+,
10GbE, SR, dtugos¢ fali 850nm, zasieg 300m". O jakie urzgdzenia sieciowe chodzi
Zamawiajgcemu - czy ma na mysli przetgczniki eth, przetaczniki FC, firewalle? Zamawiajacy
ma na mysli jak powyzej";
,<Zamawiajgcy w tabeli wyszczegolnit parametr: ,Moc rzeczywista - Min. 1350W." Czy
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Zamawiajacy dopusci urzadzenie UPS o mocy rzeczywistej 1200 W? ,Tak Zamawiajgcy
dopusci takie urzgdzenie”;

6. ,Zamawiajgcy wymaga, aby macierz zostata wyposazona w 12 dyskow SAS min. 600GB i w
15 dyskéw SAS min. 1,2TB. Jednoczes$nie Zamawiajgcy napisat na stronie 78 zatgcznika nr 2
do SIWZ, ze zaprojektowano wykorzystanie macierzy dyskowej o parametrach: "Zainstalowane
dyski SAS:
- RAIDG6 - 12 dyskéw o predkosci 15k rpm - pojemnos¢ okoto 7,2 TB - dla potrzeb serwerow
produkcyjnych;
- RAID6 - 15 dyskow o predkosci 10k rpm - pojemnos¢ okoto 18 TB - dla potrzeb serwerdw
produkcyjnych."

Czy przez powyzsza pojemnos¢ Zamawiajgcy rozumie pojemnos¢é marketingowg dysku

pomnozong przez ilos¢ dyskow kazdego typu, tj. 12 dyskéw 600GB = 7,2TB oraz 15 dyskéw 1,2TB =
18TB? Tak";

7.

10.

11.

12.

,LZamawiajgcy wymaga, aby obudowa dostarczonej macierzy dyskowej miata wysokos¢
maksymalnie 2U wraz z kompletem szyn do montazu w szafie rack oraz umozliwiata instalacje
minimum 24 dyskoéw 2.5" Hot Plug. Jednoczesnie Zamawiajgcy wymaga, aby macierz byta
wyposazona w tgcznie 27 dyskow. W zwigzku z tym konieczne jest zastosowanie dodatkowe;
potki dyskowej, co zwiekszy wysokos$¢ zajmowanego przez macierz miejsca w szafie rack do
4U. Czy Zamawiajgcy dopusci takie rozwigzanie i zapewni miejsce na dodatkowg potke w
szafie rack? Tak Zamawiajgcy dopusci takie rozwigzanie”;

,<Zamawiajacy specyfikuje w SIWZ urzadzenia kontrolera Wi-fi, ktére nie jest dostepne w
sprzedazy i w zwigzku z tym niemozliwe jest jego dostarczenie w niniejszym postepowaniu.
Prosimy o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy dopusci, z racji niemoznosci dostarczenia
wymaganych urzgdzenh sprzetu, ktéry bedzie posiadat bedzie 2 porty 10GE SFP+ zamiast 4
cztery interfejsy podwdjnego zastosowania 10/100/1 OOOBase-T RJ45 wymiennie z
1000Base-X SFP i port wbudowany port mini- USB konsoli szeregowej RS-232 zamiast
wbudowany port RJ45 konsoli szeregowej RS-232. Zamawiajacy wyraza zgode”;

,Prosimy o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy dopusci przetgcznik, ktérego pobér mocy wynosit
bedzie 176W. Zamawiajgcy wyraza zgode”;

,Prosimy o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy dopusci przetgcznik, ktérego pobér mocy wynosit
bedzie 42.9W. Zamawiajgcy wyraza zgode”;

,<Zamawiajgcy napisat, iz: Wykonawca musi uwzgledni¢ zwirtualizowanie dotychczasowego
srodowiska skfadajacego sie z dwoch serwerdw fizycznych, na ktorych znajduja sie:
Odpowiedz Zamawiajgcego: ,1. Windows serwer 2003 R2 + baza danych O. + baza danych F.
+ system O.. 2.Windows serwer 2008 baza danych F. + system czesci szarej firmy H.”;
,<Zamawiajgcy napisat, iz ,Wykonawca musi zbudowac srodowisko w oparciu o system ustug
katalogowych". Czy Zamawiajgcy posiada system ustug katalogowych, jesli tak to, jaki?
Zamawiajacy nie posiada systemu ustug katalogowych”;



13.

14.

15.

16.

17.

18.

,Czy Zamawiajgcy dopuszcza wykorzystanie zasobdw dyskowych opisanych w Zatgczniku nr 2
(macierz, serwer backupu) do przechowywania backupu?" Tak";

,Prosimy o podanie, jakg ilos¢ punktéw dostepowych ma obstugiwaé kontroler? Zamawiajgcy
pisze raz: Umozliwia obstuge, co najmniej 10 bezprzewodowych punkiéw dostepowych w
chwili dostawy z mozliwoscig licencyjnej rozbudowy, do co najmniej 132 podtaczonych za
pomoca LAN. Punkty dostepu potgczone z siecig LAN (maks.) -32 Ktérg warto$¢ nalezy
przyja¢ za wymagang? Dostawca ma sam zaprojektowac siec";

,Prosimy o wyjasnienie, co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem Obstuga multicastu, min.: [..] -
DHCP? ,Multicast -to sposdb dystrybucji informacii, dla ktérego liczba odbiorcéw moze by¢
dowolna. Odbiorcy sg widziani dla nadawcy, jako pojedynczy grupowy odbiorca {host group)
dostepny pod jednym adresem dla danej grupy multikastowej”.;

,Prosimy o wyjasnienie, co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem ,Wydajnos¢ pracy zasilaczy
na poziomie min. 80%" Prosimy o podanie sposobu pomiaru wydajnosci zasilaczy, ktéry bedzie
zadowalajgcy dla Zamawiajgcego” dla przetgcznika rdzeniowego -Swiattowodowy, przetgcznika
dystrybucyjnego 24 portowy, przetgcznika dystrybucyjnego 24 portowy PoE. 80% obcigzenia
maksymalnego";

,Prosimy o potwierdzenie, ze Zamawiajacy uzna za spetniony warunek siwz, jezeli
Temperatura pracy przetacznika bedzie w zakresie od 0 do 45 stopni Celsjusza. Zamawiajacy
wyraza zgode”;

,Dla przetgcznika dystrybucyjnego 24 portowy POE Zamawiajgcy wymaga mozliwosc¢ instalacii
drugiego redundantnego zasilacza zapewniajgcego 1000W mocy. Prosimy o potwierdzenie, ze
Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek SIWZ, jezeli drugi redundantny zasilacz
zapewniajgcy 1000W mocy bedzie zasilaczem zewnetrznym. Zamawiajgcy wyraza zgode”.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest

wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy, ktory ztozyt oferte, moze poniesé

szkode w postaci utraty mozliwosci uzyskania zamowienia.

Odwotanie jest niezasadne.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Przepis ten

nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania jesli jest ono obarczone nieusuwalng wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia
publicznego. Wada wskazywana przez zamawiajgcego to udzielenie odpowiedzi na pytania W.
S.A. w W. zadane na podstawie art. 38 ust. 1 Pzp po uptywie terminu sktadania ofert. Powotany
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przepis stanowi, ze zamawiajgcy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, pod warunkiem,
ze wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ wptynat do zamawiajgcego nie pozniej niz do konca dnia, w
ktéorym uptywa potowa wyznaczonego terminu sktadania ofert. W okolicznosciach sporu
zamawiajgcy powinien udzieli¢ odpowiedzi w terminie wskazanym w art. 38 ust. 1 pkt 1 Pzp, czyli
nie pdzniej niz na 6 dni przed uptywem terminu skfadania ofert. Obowigzek udzielenia odpowiedzi
wynika z samego faktu zadania pytania dotyczgcego niejasnych tresci SIWZ, nie ogranicza sie
natomiast — jak chciatby przystepujacy S. S.A. — do sytuacji, w ktdrej niezbedna jest zmiana
terminu sktadania ofert, o0 czym mowa w art. 38 ust. 6 Pzp.

Udzielenie odpowiedzi po uptywie terminu skiadania ofert jest tworzy stan faktyczny i
prawny taki, jakby odpowiedzi na pytania nie zostaty udzielone w ogéle. Ratio legis art. 38 ust. 1
Pzp polega bowiem na uzyskaniu przez wykonawcéw pewnosci, co do wymagan zawartych w
SIWZ w szczegdblnosci dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia i w konsekwencji umozliwienie
podjecia decyzji, czy sg w stanie ztozy¢ oferty nie podlegajgce odrzucenia.

Nie mozna jednak traci¢ z pola praktyki stosowania art. 38 ust. 1 Pzp. W wielu przypadkach
instytucja ta jest naduzywana przez wykonawcdw, ktérzy nie tyle chca wyjasni¢ budzace
watpliwosci postanowienia SIWZ, ile dazg do ich ,dopasowania” do swoich mozliwosci ofertowych.
Bywa, ze zmierza to do tak daleko idgcych zmian SIWZ, ze nie moze by¢ to kwalifikowane inaczej
jak faktyczne kwestionowanie postanowien SIWZ po uptywie terminu na wniesienie odwotania.
Instytucja zadawania pytan bywa naduzywana, co prowadzi do przewlektosci postepowania, ze
szkodg dla zamawiajgcego i naruszeniem zasad uczciwego konkurowania o zamoOwienie
publiczne.

W tej sytuacji nalezy odwota¢ sie do zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Zasady te sprzeciwiajg sie temu, aby — tak jak chciatby odwotujgcy — dokonaé oceny
pytan zadanych przez W. S.A. i legalnos$¢ uniewaznienia postepowania uzalezni¢ od ustalenia, czy
pytania w istocie dotyczyty niejasnosci tkwigcych w SIWZ. W okolicznosciach sporu Izba nie
podzielita tego pogladu, gdyz uznata, ze sprzeciwiajg sie jej zasady przejrzystosci postepowania o
udzielenie zamowienia oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Zasada przejrzystosci zaktada transparentno$é dziatan zamawiajgcego. Stanowi ona
swojego rodzaju model obiektywny, gdyz dziatanie przejrzyste to prowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia w sposdb pozbawiony czytelny, zrozumiaty oraz umozliwiajgcy ocene i
kontrole.

Nie mozna odméwi¢ zamawiajacemu prawa do oceny pytan wykonawcéw pod katem tego,
czy stanowig one pytania w rozumieniu art. 38 ust. 1 Pzp. Musiatoby to jednak mie¢ miejsce od
poczatku postepowania, na takich zasadach wobec wszystkich wykonawcow zadajgcych pytania,
nie za$ wybiorczo. Zasada przejrzystosci sprzeciwia sie zatem sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
dokonuje arbitralnej oceny nie wszystkich, lecz niektérych pytan zadanych w trybie art. 38 ust. 1
Pzp.

W okolicznosciach uznanie stanowiska odwotujgcego prowadzitaby rowniez do nierdbwnego
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traktowania wykonawcéw, gdyz W. S.A. bylby jedynym wykonawcg zainteresowanym
zamoOwieniem, ktory nie otrzymat odpowiedzi na zadane pytania.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zaméwienia odpowiada prawu. Wada tkwigca w postepowaniu ma
charakter nieusuwalny, gdyz udzielenie odpowiedzi na pytania do tre$ci SIWZ jest prawnie
nieskuteczne po uptywie terminu sktadania ofert. Brak tych pytan wywiera, co najmniej potencjalny
wptyw na wynik postepowania, gdyz wykonawca zainteresowany zamowieniem nie ztozyt oferty w
zwigzku z brakiem odpowiedzi na zadane przez siebie pytania.

W orzecznictwie Izby uksztattowat sie poglad, ze btedy zamawiajacego popetnione przy
otwarciu ofert, bedgcym czynnoscig faktyczng, powodujg obowigzek uniewaznienia postepowania.
Tym bardziej wigc btedy popetnione w toku procedury, ktére moga mie¢ znaczenie dla tresci ofert i
kregu wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie, takie jak brak wyjasnien tresci SIWZ, ktére
ksztattujg oswiadczenia wykonawcy uzasadniajg uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 Pzp. Oceny tej nie zmienia to, ze W. S.A. nie wniost odwotania. Wprawdzie mégt byt to
zrobi¢, jednak bezczynnos¢ wykonawcy nie ma zadnego wptywu na wadliwos¢ czynnosci

zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, koszty jego dojazdu na posiedzenie oraz koszty
petnomocnictw zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm).

Przewodniczacy: ....cccccocivimnrniineennnns



