Sygn. akt KIO 1507/17

WYROK
z dnia 4 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2017 r. przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia [1] Comarch Polska SA z siedziba
w Krakowie, Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw (petnomocnik) i [2] Comarch SA z
siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw w postepowaniu
prowadzonym zamawiajagcego Agencja Rezerw Materialowych, ul. Grzybowska 45,
00-844 Warszawa

przy udziale wykonawcy S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Postepu 21 D, 02-676 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia [1] Comarch Polska SA z siedzibg w Krakowie, Al.
Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw (petnomocnik) i [2] Comarch SA z siedzibg w
Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw
i
2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia [1] Comarch Polska SA z
siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw (petnomocnik) i [2]
Comarch SA z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawita Il 39A, 31-864 Krakow

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579
i 1920) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiiirreeas



Sygn. akt KIO 1507/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Agencja Rezerw Materiatowych, ul. Grzybowska 45, 00-844 Warszawa
wszczagt postepowanie w trybie przetargu ograniczonego pod nazwg »Zakup zintegrowanego
oprogramowania klasy ERP wraz z ustugami serwisu utrzymaniowego i pracami

rOZWOojowymi«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 1.122016 r. pod nrem 2016/S 232-423298.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579 i 1920) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy poinformowat 10.07.2017 r. o:
uniewaznieniu postepowania, gdyz postepowanie jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, co jest

zgodne z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia [1] Comarch Polska SA z
siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakdéw (petnomocnik) i [2] Comarch SA
z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1
Pzp, wniést 20.07.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie na:
czynno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146
ust. 6 Pzp ze wzgledu na to, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, w sytuacji gdy w postepowaniu ztozono dwie wigzgce i zgodne z
postanowieniami SIWZ, a okolicznosci wskazane w informacji o uniewaznieniu postepowania
(pismo z 10.07.2017 r.) nie Swiadczg o spetnieniu przestanek do zastosowania tego
przepisu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146
ust. 6 Pzp gdyz w postepowaniu ztozono dwie wigzace i zgodne z postanowieniami SIWZ
oferty, a okolicznosci wskazane w informacji o uniewaznieniu postepowania (pismo z

10.07.2017 r.) nie Swiadczg o spetnieniu przestanek do zastosowania tego przepisu.



Odwotujgcy wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania;

2) dokonanie ponownej czynnos$ci oceny ofert;

3) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutédw przedstawionych
w odwotaniu art. 186 ust. 2 Pzp odwotujacy zgdat od zamawiajgcego: dokonania czynnosci

zgodnie z zgdaniem.

Argumentacja odwotujgcego
Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, bo uwzglednienie odwotania moze
doprowadzi¢ do wyboru oferty odwotujgcego i zawarcia przez odwotujgcego umowy z

zamawiajgcym.

Zamawiajgcy 10.07.2017 r. przekazat odwotujgcemu informacje o uniewaznieniu
postepowania (pismo o0 sygn. BPzp-262-67-429/16). Jako podstawe uniewaznienia
zamawiajgcy wskazat art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6 Pzp — postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W uzasadnieniu pisma zamawiajacy wskazat, ze:

1. ,W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowat sie poglad, ze podstawe do
zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi nie tylko art. 146 ust. 1 Pzp
(kwalifikowane wady postepowania), ale przy ocenie podstaw do uniewaznienia
postepowania nalezy mie¢ réwniez na uwadze tres¢ art 146 ust. 6 Pzp. W mysl| tego
przepisu Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych moze wystgpi¢é do sgdu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnos$ci z naruszeniem przepisow Ustawy, ktére miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania (KIO 741/13)”.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze:

2. ,Zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 1 Pzp, przez opisanie przedmiotu zamowienia w
sposob niejednoznaczny oraz za pomocg hiedostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych miec
wptyw na sporzgdzenie oferty. Po terminie sktadania ofert wada ta jest niemozliwa do
usuniecia”.

3. ,Zamawiajgcy podobnie jak to miato miejsce w poprzedniej decyzji o uniewaznieniu
postepowania, wskazat wybiércze postanowienia Opisu Przedmiotu Zamoéwienia
(dalej OPZ). Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zamawiajacy powinien wskazaé, ze
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zakres zamoOwienia obejmuje wdrozenie systemu w nastepujacych obszarach:
Finanse i ksiegowos¢, Srodki trwate, Budzet, Kadry, Ptace, Gospodarka
magazynowa, Magazyn wysokiego sktadowania, Sprzedaz i dystrybucja, Zakupy i
zaopatrzenie oraz okresli¢ minimalne funkcjonalnosci dla kazdego z nich”.

Dalej zamawiajagcy wskazat, ze: ,Zamawiajgcy nie okreslit minimalnych

funkcjonalnosci, ktére musi spetnia¢ oferowany system. W zwigzku z tym wykonawca
skfadajgcy oferte mogt zaoferowaé wybrane przez siebie funkcjonalnosci. Oferta
wykonawcy, ktéra nie zawierataby modutu lub modutéw wskazanych w pkt 2 OPZ nie
podlegataby odrzuceniu. Co wiecej oferta, kitéra nie zawierataby zadnej
funkcjonalnosci tez nie podlegataby odrzuceniu. Zamawiajgcy w zadnym miejscu
SIWZ nie wskazat, ze spetnienie ktorejkolwiek z funkcji opisanych w Arkuszu
Funkcjonalnosci jest obowigzkowe - tym samym nie ma znaczenia, ile
funkcjonalnosci zaoferowat wykonawca. Przy takim sformutowaniu opisu przedmiotu
zaméwienia, jakiego dokonat zamawiajacy, brak jest pewnosci co do zaoferowania
przez wykonawcdw wymaganych przez zamawiajgcego funkcjonalnosci w obszarach:
Finanse i ksiegowo$é, Srodki Trwate, Budzet, Kadry, Ptace, Gospodarka
magazynowa, Magazyn wysokiego sktadowania, Sprzedaz i dystrybucja, Zakupy i
zaopatrzenie”.
. Ponadto w tresci uzasadnienia pisma zamawiajgcy wskazat, ze ,Zamawiajgcy w
sposéb nieprawidtowy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia, uzywajgc nieostrego
terminu dotyczacego funkcjonalnosci tj. zwrotu ,wymagania kluczowe”. Przez uzycie
zwrotu ,wymagania kluczowe”, zamawiajgcy spowodowat, ze i ten wymog nie jest
precyzyjny. Do doprecyzowania nie doszto takze na etapie udzielania odpowiedzi na
pytania wykonawcéw. Przy ocenie ofert funkcjonowat wiec nieostry termin
,wymagania kluczowe” i powyzsze miato wptyw na wynik postepowania”.

Zdaniem zamawiajgcego, ,tak skonstruowany OPZ powoduje, ze istniejg
watpliwosci co do tego, jakie funkcjonalnosci w ww. obszarach zamawiajgcy
wymagat, co prowadzi do mozliwosci zakupu systemu nieodpowiadajgcego
potrzebom zamawiajgcego. Powyzsze (z uwagi, na wadliwy opis) mozna wiec uznac
za wade postepowania majgcg wptyw na jego wynik. Opis przedmiotu zamowienia
powinien by¢ bowiem dokonany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy z
uwzglednieniem potrzeb zamawiajgcego. Precyzyjne opisanie przedmiotu
zamOwienia ma zapobiec w przysztosci ewentualnej roznicy zdan miedzy stronami
umowy, tj. zamawiajagcym a wykonawcg w toku realizacji przedmiotu zamdwienia
(wyrok KIO 616/14)”.

. W dalszej czesci pisma zamawiajgcy przytoczyt kryteria oceny ofert oraz sposoéb
wyliczenia poszczegdlnych kryteribw odnoszac sie przy tym do ich rzekomych wad.



Zamawiajgcy przyznat sie przy tym, ze ,Zamawiajgcy zatem pozostawit
wykonawcom  dowolnos¢ w  deklarowaniu  oferowanych  funkcjonalnosci
zamieszczonych w Arkuszu Funkcjonalnosci, ktérych taczna liczba wyniosta 2.223
wymagania, przy czym rezygnacja z deklarowania danej liczby wymagan
funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych wigzata sie z utratg punktow”.

7. Zamawiajgcy przytoczyt deklaracje wykonawcéw dla obszaru Magazyn wysokiego
sktadowania wskazujgc przy tym: ,(...) sposréd 107 wymagan wyspecyfikowanych
przez zamawiajacego (w tym 95 zdefiniowanych, jako wymagania kluczowe dla
zamawiajgcego oraz 12 wymagan zdefiniowanych, jako wymagania wazne lub
mogace okazacC sie przydatne w przyszitosci) zadeklarowat, ze w ramach ofert
zrealizuje jedynie 38 wymagan.

Stanowi to jedynie 35,51% wyspecyfikowanych wymagan. W zwigzku z
powyzszym zamawiajgcy otrzyma system, ktory nie zawiera funkcjonalnosci
magazyny wysokiego sktadowania. Natomiast wykonawca S&T Services Polska Sp. z
0.0. zaoferowat system, ktory spetnia 89,48% wymagan kluczowych zamawiajacego
w standardowej wersji oprogramowania, natomiast 10,37% wymagan kluczowych w
formie modyfikacji”.

8. Ponadto zamawiajgcy podkreslit ze: ,W toku oceny oferty konsorcjum: Comarch
Polska SA i Comarch S.A. zamawiajgcy stwierdzit, ze zaoferowany system nie
spetnia kluczowych funkcji okreslonych przez zamawiajgcego”.

9. Zamawiajgcy wybidérczo przytoczyt fragmentu uzasadnienia wyr. KIO w postepowaniu
odwotawczym  (KIO  739/17) dotyczacym  przedmiotowego postepowania
zaméwieniowego ,[...] juz z zalozenia wymagania te sg fakultatywne, a za ich
spetnienie lub spetnienie w stopniu lepszym z punkiu widzenia zamawiajgcego
przyznawana jest dodatkowa punktacja. | a contrario — jesli spetnienie danych
wymagan zamawiajgcego jest obowigzkowe w ten sam sposob dla wszystkich, to nie
ma uzasadnienia logicznego przyznawanie punktow w tym zakresie, gdyz nie jest to
zakres wartosciujgcy oferty. Nalezy zauwazyé¢, ze wymagania SIWZ odnoszace sie
do kryteriow oceny ofert powszechnie rozumiane sg (takze w rozumieniu ,ustalonych
zwyczajow” o ktérych mowa w art. 65 § 1 Kc) jako wymagania, ktérych spetnienie jest
opcjonalne”.

10. Na koniec uzasadnienia pisma, zamawiajgcy stwierdza, ze ,W zwigzku z tym w
postepowaniu zamawiajgcy ustalajgc kryteria oceny ofert nr 3 (ocena funkcjonalnosci)
i nr 7 (ocena spetnienia wymagan pozafunkcjonalnych) spowodowat mozliwo$¢
oferowania systemu niespetniajgcego kluczowych funkcji okres$lonych w opisie

przedmiotu zamowienia.



W konsekwencji wada postanowien SIWZ polegajgca na wykreowaniu przez
zamawiajgcego mozliwosci ,oferowania” przez wykonawcow i koniecznosci
punktowania oprogramowania, ktére jest niezgodne z przedmiotem zamoéwienia,
dyskwalifikuje te postanowienia jako sensowne i obiektywne narzgdzie do wytonienia
najkorzystniejszej oferty i skutkuje koniecznoscig uniewaznienia postepowania ze
wzgledu na naruszenie przepisow art. 29 ust. 1 Pzp, ktére w tym przypadku miato
ewidentny wptyw na wynik postepowania”.

Po ponownej analizie SIWZ oraz tresci ofert wykonawcow, odwotujgcy nie zgadza sie z
decyzjg o uniewaznieniu postepowania.

Odnosnie pkt 1 uzasadnienia odwotujgcy wskazat, ze prawda jest, ze Prezes UZP moze
wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, ktére
miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, co wynika wprost z tresci art. 146 ust. 6
Pzp.

Analiza SIWZ, formularzy ofertowych, a takze wyroku KIO (sygn. akt KIO 739/17)
zapadtego w uprzednim odwotaniu, nie pozwala stwierdzi¢ w zadnym elemencie, ze sg
jakiekolwiek podstawy do uniewaznienia umowy, ktéra bytaby zawarta z odwotujgcym. W
sprawie nie ma zwigzku przyczynowego, ktory jest wymagany, celem kwestionowania
prawnie wigzgcego wyboru oferty i ewentualnie podpisanej umowy.

Ewentualne btedy w zakresie SIWZ nie mogg skutkowac¢ uniewaznieniem postepowania,
gdyz doprowadzitoby to do swoistej patologii w zamdéwieniach publicznych. Mozna nawet
jako przyktad wskazac, ze zamawiajgcy mogliby celowo wprowadzac¢ btedy w OPZ celem
pozniejszej selekcji ,ztych” wykonawcow, wzglednie celem uniewaznienia postepowania i
rozpisania na nowo nowego, juz z tzw. ,odkrytymi kartami’, tj. petnymi wycenami
poszczegdblnych wykonawcéw. Jest to o tyle istotne w dostawie oprogramowania, ze tzw.
,=odkrycie kart” nawet przy lekko zmienionej SIWZ niweluje jakakolwiek przewage
konkurencyjng jednego wykonawcy nad drugim. Takie zachowanie zamawiajgcego powinno
by¢ surowo pietnowane przez Izbe w toku kontroli czynnosci na skutek odwotan. Trzeba
podkresli¢, ze z takg sytuacjg mamy do czynienia w postepowaniu, gdzie odwotujgcy
przygotowat wigzgcg oferte, spetniajgcg wymagania zamawiajgcego, mieszczgcg sie w
budzecie i co najwazniejsze duzo bardziej konkurencyjng cenowo od drugiego wykonawcy.

Podstawg do uniewaznienia postepowania stanowi wada skutkujgca — wytgcznie w
oparciu 0 przepisy ustawy — koniecznoscig uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia,

jesli do zawarcia takiej umowy by doszto. Wada ta musi by¢ przy tym nieusuwalna.



W przypadku uniewaznieniu postepowania nalezy wskaza¢ konkretng wade i konkretne
naruszenie przepis6w ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik (vide wyrok
KIO z 29 kwietnia 2015 r. sygn. KIO 782/15).

Nawet gdyby przyja¢ czysta fikcje, ze w postepowaniu wystepuje wada, ktéra skutkuje
uniewaznieniem umowy, to zamawiajgcy musi udowodni¢, ze wada ta jest nieusuwalna. Z
catosciowego uzasadnienia tresci pisma o uniewaznieniu postepowania, nie wynika, ze
wada, ktéra zdaniem zamawiajgcego zaistniata i skutkuje niewaznoscig ewentualnie
podpisanej umowy. Ewentualne twierdzenia, ze zaistniata wada postepowania, w postaci
nieprecyzyjnych okreslen, jest zupetnie nietrafiona.

Po pierwsze, w zamoéwieniach publicznych istnieje od lat niepisana zasada, ze wszelkie
watpliwosci w tresci SIWZ nalezy rozpatrywac na korzys¢ wykonawcéw.

Po drugie wada, skutkujgca niewaznoscig postepowania, jest to wada, ktéra wprost
tamie przepisy ustawy. W tej sytuacji takg wada moze by¢ udzielone zamowienie w trybie
wolnej reki, bez jakiekolwiek podstawy prawnej, czy nieopublikowanie zaméwienia w DUUE.
To sg tylko przyktady wad, ktére mogg skutkowac obligatoryjng niewaznoscig umowy.

Po trzecie nawet gdyby da¢ wiare zamawiajgcemu, ze wada naruszenia art. 29 ust. 1
Pzp skutkuje niewaznoscig umowy (co jest wrecz niedorzeczne), to zamawiajgcy musi
udowodni¢, ze naprawienie tej wady nie jest mozliwe. Ponadto istotne przy tym jest
wskazanie, ze w postepowaniu nie doszto do naruszenia zasad konkurencyjnosci, gdyz
ztozono dwie wigzgce oferty, zatem wada ta nie miata wptyw na krgg wykonawcéw
ubiegajacych sie o zamowienie. Ponadto oferty ztozone przez wykonawcoéw w mniejszym
badz wiekszym zakresie spetnialy oczekiwania zamawiajgcego. Tylko i wytacznie decyzjg
biznesowg staje sie odpowiednia wycena tematu i okreslenie tzw. Modutéw, ktére sg
oferowane w pakiecie. Odwotujgcy przy tym wskazywat w trakcie postepowania, ze jest w
stanie wykonaé¢ poszczego6lne elementy Magazynu Wysokiego Sktadowania i jest otwarty na
wspotprace w pdzniejszym etapie realizacji umowy.

Jednoczesnie wskazaé przy tym nalezy, ze, zgodnie z wyrokiem KIO z 22 stycznia 2015
r. sygn. KIO 2832/14: »Uniewaznienie postepowania jest instytucjg wyjatkowg w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i powinno byé stosowane rozwaznie.
Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze celem postepowania jest — zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp —
wytonienie wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte i z ktérym zostanie zawarta
umowa w sprawie zamdwienia publicznego.

W zakresie pkt 2 odwotujgcy podkresla, ze OPZ w postepowaniu zostat skonstruowany
poprawnie, wykonawcy wiedzieli co jest wymagane przez zamawiajgcego, jakie kryteria
oceny ofert zostaly zastosowane, oraz jak bedg wygladaty finalne oceny ich ofert. Jest przy
tym istotne, ze zastosowanie réznych kryteriow nie zawsze konczy sie na tzw. ,plus”

zamawiajgcego. Wszelkie wymagania fakultatywne i mozliwos¢ zastosowania odpowiednich
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rozwigzan przez poszczegblnych wykonawcéw, powinno by¢ wliczone w ryzyko
zamawiajgcego i tak tez byto w postepowaniu. Zamawiajgcy nie uniewaznit pierwotnie
postepowania na tej podstawie, ani nie uniewaznit postepowania zaraz po otwarciu ofert.
Jednoczesnie zupetnie niezrozumiate jest oczekiwanie zamawiajgcego z uniewaznieniem
oferty do 10.07.2017 r. Stato sie to w momencie gdy odwotujacy przedtuzyt termin zwigzania
ofert do konca sierpnia 2017 r. Stato sie tak z jednej prostej przyczyny. W sytuacji gdyby
odwotujgcy nie przedtuzyt zwigzania oferty w terminie, zamawiajgcy mégtby odrzuci¢ takg
oferte i ponownie uniewazni¢ postepowanie z uwagi na brak wymaganych $rodkdw.
Swiadczy to o celowym milczeniu zamawiajgcego i oczekiwaniu na btgd wykonawcy, co jest
niedopuszczalne i skutkuje nierébwnym traktowaniem wykonawcow.

Wyrok KIO z 22 marca 2013 r. sygn. KIO 532/13, w ktérym to Izba wskazata, ze »Skoro
wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
dotyczy opisu przedmiotu zamdwienia, postepowanie z tego powodu moze by¢ potencjalnie
uniewaznione bez otwierania skfadanych ofert. Uniewaznienie postepowania przez
zamawiajgcego dopiero po zapoznaniu sie z tredcig ofert nie powoduje, ze musi by¢
poprzedzone lub dokonane réwnolegle z oceng ztozonych ofert. Natomiast takie spdznione
przyznanie sie przez zamawiajgcego do popetnienia btedu na etapie ksztattowania opisu
przedmiotu zamdwienia, powoduje tym bardziej konieczno$é podania przez zamawiajgcego
wyczerpujgcego i przekonujgcego uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania.
Odnoszac powyzsze do uzasadnienia decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, trzeba
podkresli¢ po raz kolejny, ze zamawiajgcy nie uzasadnit wyczerpujgco i przekonujgco decyzji
0 uniewaznieniu postepowania, zatem uniewaznienie takie nie odnosi skutku prawnego i

powinno zosta¢ zakwestionowane réwniez przez Izbe.

W zakresie pkt 3 odwotujgcy wskazat, ze ponownie jak to miato miejsce w trakcie
uprzedniego uniewaznienia zamawiajgcy wybiorczo zacytowat poszczegblne postanowienia
OPZ. Jednak tym razem zamawiajgcy probuje dokonac¢ swoistego ,rachunku sumienia”.
Stwierdzenie jakoby zamawiajgcy powinien byt okreslic minimalne funkcjonalnosci dla
kazdego obszaru, jest stwierdzeniem spdznionym. Wykonawcy zaoferowali wszystkie
obszary. Jednak z uwagi na mniejsze badz wieksze spetnienie wszystkich podkryteriow w
ramach kazdego z obszaréw byto wytgcznie decyzjg biznesowa kazdego z nich. Przytoczy¢
przy tym trzeba tytut postepowania: ,Zakup zintegrowanego oprogramowania klasy ERP
wraz z ustugami serwisu utrzymaniowego i pracami rozwojowymi’. Z samej tresci tytutu
wynika, ze zamawiajgcy zamawiat zintegrowane oprogramowanie klasy ERP wraz z
ustugami serwisu i rozwojem. Obaj wykonawcy zaréwno S&T jak i Comarch, ztozyli wigzace
oferty, spetniajgce oczekiwania zamawiajgcego. Zastanowi¢ sie przy tym nalezy, czy te

poszczegblne funkcjonalnosci, ktére docelowo zdaniem zamawiajgcego miaty by¢
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.Kluczowe” czyli w opinii zamawiajgcego obowigzkowe, pozwalaty na zaoferowanie petnego
oprogramowania spetniajgcego wymagania zamawiajgcego. Istotne przy tym jest okreslenie
takiego oprogramowania, ktére miescitoby by sie w budzecie zamawiajgcego. Analiza
ztozonych ofert pozwala stwierdzi¢, ze zamawiajgcy otrzymat oprogramowanie klasy ERP co
zostato udowodnione w trakcie poprzedniej rozprawy, a ktore to oprogramowanie spetniato
wymagania SIWZ. Dalsze kroki zamawiajgcego $wiadczg jedynie o dalszej prébie
~spacyfikowania” zamdwienia, tym razem pod katem innej podstawy.

Zdaniem odwotujgcego nalezy zadac pytanie, dlaczego zamawiajgcemu tak zalezy by
uniewazni¢ postepowanie. Czy jest moze konkretna firma, ktéra w wyniku przeoczenia
terminu sktadania wnioskéw, nie mogta ziozy¢ wigzacej oferty? Na te pytania powinna

odpowiedzie¢ juz Izba.

W odniesieniu do pkt 4 zamawiajgcy w celu obrony swojego stanowiska, prébuje
wskaza¢ patologiczng sytuacje tj. zaoferowanie oprogramowania, ktére nie zawieratoby
zadnej funkcjonalnosci. Trzeba wskazac, ze taka sytuacja nie miata miejsca. Jednak prawdag
jest, ze w takiej sytuacji zamawiajgcy powinien bytby zakupi¢ tzw. ,pusty” software. Jednak
postepowanie pokazato, ze ztozono dwie oferty wigzgce, spetniajgce wymagania
zamawiajgcego, zgodne z trescig SIWZ przy czym jedna byta mieszczaca sie w budzecie
zamawiajgcego, Zatem argumentacja przedstawiona przez zamawiajgcego miataby
jakikolwiek sens, jakby pojawita sie przed uptywem terminu sktadania ofert oraz przed
otwarciem ofert. Zupetnie nietrafione jest stwierdzenie zamawiajgcego, ze »brak jest
pewnosci co do zaoferowania przez wykonawcédw wymaganych przez zamawiajgcego
funkcjonalnosci w obszarach: Finanse i ksiegowosé, Srodki Trwate, Budzet, Kadry, Ptace,
Gospodarka magazynowa, Magazyn wielkiego sktadowania, Sprzedaz i dystrybucja, Zakupy
i zaopatrzenie«. Taka pewnos¢ istnieje w 100% co wynika z tresci ofert, Jak zamawiajgcy
podkreslit, w tresci uzasadnienia, wykonawcy musieli wypetni¢ 2223 wymagania, zatem
zamawiajgcy wiedziat co doktadnie otrzyma. Istotne przy tym jest, ze na postepowanie kazdy
z wykonawcow poswiecit wiele godzin ciezkiej pracy zarowno prawnikéw, handlowcéw jak i
konsultantow, celem ztozenia oferty. Zatem szukanie teraz jakichkolwiek podstaw do

uniewaznienia postepowania nalezy traktowac jako niedopuszczalne.

W odniesieniu do pkt 5 odwotujgcy podkreslit, ze nieprawdg jest, ze zamawiajgcy w
sposob nieprawidtowy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia uzywajgc terminu ,wymagania
kluczowe”. Zamawiajgcy uzyt tego okreslenia tylko celem odpowiedniej wyceny punktacji i
okreslenia wagi poszczeg6lnych wymagan, ktére byly nastepnie punktowane. Catkowicie
niedopuszczalne jest powotywanie sie na brak precyzyjnosci tego okreslenia oraz wptyw na
wynik postepowania po otwarciu ofert. Wykonawcy od poczatku do konca postepowania
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wiedzieli co jest przedmiotem zamoéwienia, jakie sg wymagania technologiczne, jakie sg
kryteria oceny ofert i dostarczajgc konkretne oprogramowanie wiedzieli, ile punktéw w
ramach poszczegllnych podkryteribw otrzymajg. Zatem owy brak precyzyjnosci jest
podnoszony przez zamawiajgcego, a nie przez wykonawcéw, co nie moze mie¢ wptywu na
wazno$¢ postepowania. Co rozumie sie przez wptyw na wynik postepowania, zostato juz
wskazane powyzej przy okazji cytowania jednego z wyrokéw KIO i na pewno nie bedzie to
r6zne rozumienie pojecia ,wymagania kluczowe”. Zupetnie na marginesie jeszcze raz
odwotujgcy podkreslit, ze wszystkie wymagane moduty byly zaoferowane w ofercie
odwotujgcego, zatem oferta ta spetniata wymagania zamawiajgcego.

Ponadto przytoczony przez zamawiajgcego wyrok KlO jest zupetnie nietrafiony. W
sytuacji przyjecia fikcji, ze umowa zostata podpisana, i strony sg na etapie realizaciji
przedmiotu zamdwienia, nie istniatyby jakiekolwiek réznice w zdaniach pomiedzy stronami.
wykonawca dostarczytby oprogramowanie zgodne z trescig oferty, a ewentualne modyfikacje
i rozw0j bylyby zlecane zgodnie z umowa, co zostato potwierdzone przez wykonawce w
tresci oferty, akceptujac przy tym postanowienia SIWZ. Zatem nie zaistniatyby jakiekolwiek
rozbiezne zdania w zakresie tego co ma by¢ dostarczone.

Analizujgc tres¢ przywotanego przez zamawiajgcego wyroku KIO 616/14, odwotujacy
dochodzi do wniosku, ze zamawiajacy ,ha site” prébuje znalez¢ jakiekolwiek orzeczenia,
ktére mogtyby uzasadni¢ stanowisko zamawiajgcego. W przedmiotowym stanie faktycznym,
watpliwosci wynikaly z rozumienia pojecia ,okoto”, przy czym warto wskaza¢, ze tam
zamawiajgcy prowadzit zamoéwienie na ,Dostawe jednorazowego sprzetu medycznego”, a
zamawiajacy z racji przedmiotu dziatalnosci byt zwigzany konkretnymi parametrami. Ponadto
z uwagi na uszczegdbtowienie przedmiotu zaméwienia w aktualnym postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego, wida¢ znaczacg réznice pomiedzy okresleniem
kluczowe, a okresleniem ,okoto”. W sytuacji gdyby zamawiajgcy napisat, ze wymaga
spetnienia przez wykonawcow okoto 90% wszystkich kryteribw, to wowczas takie
postanowienie mogtoby by¢ kwestionowany i mogtyby by istnie¢ podstawy do uniewaznienia.
Istotne przy tym jest to, ze zamawiajacy jak juz wspomniano wskazat 2223 wymagania, ktére
byty przedmiotem zainteresowania zamawiajgcego, zatem wymagania te okreslaty co ma
by¢ przedmiotem zamdwienia, a oprogramowanie zaoferowane przez wykonawcéw spetniato

wymagania nakreslone przez SIWZ.

Odnoszac sie do pkt 6 uzasadnienia, odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy po raz
kolejny prébuje wskazywaé rzekoma wadliwos¢ zastosowanych kryteriow. Jednak podkreslié
nalezy jeszcze raz, co byto zresztg podkreslane w trakcie uprzedniej rozprawy przed KIO, ze
kryteria oceny ofert zostaty okreslone przez zamawiajgcego, zamawiajgcy sam wzigt

odpowiedzialnos¢ za opisanie OPZ, a oprogramowanie zaoferowane przez wykonawcéw
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spetniato wymagania SIWZ. Kryteria byly znane wszystkim wykonawcom i nie budzity
jakichkolwiek watpliwosci.

Zamawiajgcy kompletnie ignoruje twierdzenia z wyroku KlO, z 26 kwietnia 2017 r. sygn.
KIO 739/17, zapadtego w tej sprawie. Na potwierdzenie rzetelnosci przygotowanej oferty
oraz spetnienia wymagan zamawiajgcego warto przytoczy¢ wywoéd KIO, gdzie lzba
wskazata, ze »Z praktycznego punktu widzenia moze jest to mato przydatne, ale tak
zamawiajgcy skonstruowat SIWZ i na takich zatozeniach sie opart (nawet jesli po otrzymaniu
ofert samemu uznat je za niewystarczajgce dla osiggniecia zaktadanego celu). Jak sam
zresztg wskazat podczas rozprawy — sporzgdzajgc opis wymagan kierowat sie poglagdem,
zgodnie z ktérym nie powinien okresla¢ wymagan obligatoryjnych, aby nie ogranicza¢ ficzby
systemow, ktére te wymagania spetnia i liczby ofert. Jednak ma to swoje konsekwencje: jesl
zamawiajgcy nie okreslit minimalnego obligatoryjnego zakresu funkcji (czy tez inaczej —
okreslit pr6g wymagan koniecznych na tyle nisko, ze po otrzymaniu ofert uznat, ze chciatby
posiadac takze dodatkowe funkcje), musi przyjgc¢ oferty takie jakie mu ztozono, nawet jesli
obecnie wolatby, aby oferowany zakres funkcji byt inny”.

Odnoszac powyzsze do realiow rozpoznawanej sprawy, odwotujgcy wskazat, ze lzba
wprost w swoim wywodzie wskazuje, ze zamawiajgcy musi ponies¢ konsekwencje swojego
wyboru, przy czym lzba zanotowata, ze zamawiajgcy celowo stworzyt konkurencje w
postepowaniu przez takg a nie inng konstrukcje SIWZ. Powotywanie sie na rzekome btedy w
SIWZ nalezy uzna¢ za catkowicie niezgodne z rzeczywisto$cia oraz niezgodne z
orzeczeniem lzby zapadtym juz w sprawie. Zdaniem Izby, zamawiajgcy musi przyja¢ oferty
takie jakie mu ztozono — a contrario zamawiajgcy nie ma mozliwosci uniewaznienia
postepowania powotujac sie na rzekome btedy, ktére sam popetnit. Podkresli¢ przy tym
trzeba, ze te niby ,btedy” bylo celowym zabiegiem zamawiajgcego, co zostato
zaprotokotowane i potwierdzone w trakcie rozprawy.

Ponadto Izba dostrzegta razace niescistosci w zakresie ttumaczenia zamawiajgcego co
do definicji Magazynu wysokiego sktadowania. Jest to o tyle istotne, ze w pismie o
uniewaznieniu po raz kolejny zamawiajgcy podkreslit, ze oprogramowanie zaoferowanego
przez odwotujgcego nie spetnia oczekiwan zamawiajgcego. Dla przypomnienia wskazac
nalezy, ze Izba w wyroku wskazata: »Co wiecej — z postanowien SIWZ wynikato wrecz, ze
nawet jesli z punktu widzenia ,powszechnie uzywanych definicji”, tj, np. Wikipedii, na ktérg
powotat sie zamawiajacy, system dla magazynu wysokiego sktadowania miat mie¢ pewne
cechy, to zamawiajgcy okreslit je odmiennie — witadnie umieszczajgc w Arkuszu
Funkcjonalnosci, czyli na liscie funkcji fakultatywnych. W tych okoliczno$ciach nie moze wiec
zamawiajgcy przeciwstawia¢ ,powszechnie uzywanych definicji” SIWZ i stawia¢ ich ponad
postanowienia specyfikacji”.
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Odnoszac sie do pkt 7 uzasadnienia, odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy otrzymat w
ofercie zintegrowane oprogramowanie, spetniajgce wymagania nakreslone w SIWZ. Ponadto
jak juz podkreslono wiele razy w odwotaniu, odwotujgcy oferowat oprogramowanie zgodne z
dokumentacjg oraz co najwazniejsze, zawierajace wszystkie dziedziny (vide poprzedni wyrok
KIO). Po raz kolejny za nietrafione nalezy uznaé stwierdzenia, ze odwotujgcy zaoferowat
.edynie 38 wymagan” ze 107. Zupetnie bez znaczenia pozostaje fakt, ze owe 38 wymagan
stanowi ,jedynie” 35,51% wyspecyfikowanych wymagan. Twierdzenia, ze jakoby
zamawiajgcy otrzyma system, ktéry nie zawiera funkcjonalno$ci magazynu wysokiego
sktadowania sg nietrafione. Zamawiajgcy przez celowg gre stéw, po raz kolejny prébuje
przekaza¢ pozostatym wykonawcom, ze oprogramowanie odwotujgcego nie spetnia
wymagan SIWZ (co jest oczywistg nieprawda i jest sprzeczne z wyrokiem zapadtym kilka
miesiecy temu). Po raz kolejny zamawiajgcy prébuje przeciwstawia¢ i poréwnywac oferte
wykonawcy S&T, ktdra potwierdzata 89,48% wymagan kluczowych. Istotne przy tym jest to,
ze lzba w poprzednim wyroku potwierdzita, Zze oprogramowanie spetnia wymagania

nakreslone przez zamawiajgcego.

W przedmiocie pkt 8 odwotania zamawiajacy caty czas konsekwentnie prébuje wskazac,
ze to oprogramowanie odwotujgcego nie spetnia oczekiwan zamawiajgcego. Trzeba przy tym
podkresli¢, ze tolerowanie tego typu praktyk przez KIO moze spowodowac, ze zamawiajacy
beda dokonywac selekcji oprogramowania na ,lepsze” i ,gorsze” i zaleznie od wynikéw
innych wykonawcéw, swobodnie bedg uniewaznia¢ kolejne postepowania, co rusz szukajgc
argumentow, ktore sami wczesniej celowo tworzyli (vide otwartos¢ systemu o czym powyzej).

Kwestionowanie oferty odwotujacego dowodzi niepoprawnosci i wadliwosci decyzji o
uniewaznieniu, gdyz taka argumentacja stuzy wykazywaniu podstaw odrzucenia oferty
wykonawcy (czego KIlO sie w ofercie odwotujgcego nie dopatrzyta — por. wyrok z 26 kwietnia
2017 r. sygn. KIO 739/17).

Ad pkt 9 za zupetnie niezrozumiate nalezy uznac¢ po raz kolejny przytoczenie przez
zamawiajgcego twierdzenia Izby »[...] juz z zatozenia wymagania te sg fakultatywne, a za ich
spetnienie lub spetnienie w stopniu lepszym z punktu widzenia zamawiajgcego przyznawana
jest dodatkowa punktacja. | a contrario — jesli spetnienie danych wymagan zamawiajgcego
jest obowigzkowe w ten sam sposob dla wszystkich, to nie ma uzasadnienia logicznego
przyznawanie punktéw w tym zakresie, gdyz nie jest to zakres wartosciujgcy oferty. Nalezy
zauwazy¢, ze wymagania SIWZ odnoszace sie do kryteribw oceny ofert powszechnie
rozumiane sg (takze w rozumieniu ,ustalonych zwyczajow” o ktérych mowa w art. 65 § 1 Kc)
jako wymagania, ktérych spetnienie jest opcjonalne«. Z catg pewnoscig tez twierdzenie to nie

uzasadniania dokonanego obecnie uniewaznienia postepowania. lzba potwierdzita
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twierdzenia odwotujgcego, ze wymagania te sg opcjonalne. Zamawiajgcy okreslit doktadnie
co chce otrzymaé, uszczegotowit wszystkie wymagania w formularzu, a kazdy wykonawca

zainteresowany postepowaniem mégt ztozy¢ wigzacg oferte co tez zostato uczynione.

Z kolei pkt 10 uzasadnienia wskazuje, ze zamawiajgcy celem sztucznego ,rozszerzenia”
argumentacji po raz kolejny podkreslit, ze konstrukcja oceny ofert umozliwita zaoferowanie
systemu niespetniajgcego kluczowych funkcji okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia.
Oprogramowanie zaoferowane zaroéwno przez wykonawce S&T jak i odwotujgcego spetniato
wymagania opisane w OPZ, co zostato juz udowodnione w toku poprzedniej rozprawy przed
KIO.

Za catkowicie niedopuszczalne nalezy uzna¢ twierdzenie zamawiajgcego, ze »wada
postanowien SIWZ polegajgca na wykreowaniu przez zamawiajgcego mozliwosci
,oferowania” przez wykonawcow i koniecznosci punktowania oprogramowania, ktore jest
niezgodne z przedmiotem zamédwienia, dyskwalifikuje te postanowienia jako sensowne i
obiektywne narzedzie do wytonienia najkorzystniejszej oferty i skutkuje koniecznoscig
uniewaznienia postepowania ze wzgledu na naruszenie przepisow art. 29 ust. 1 Pzp, ktére w
tym przypadku miato ewidentny wptyw na jego wynik.

Zamawiajgcy punktowat oprogramowanie, ktére jest zgodne z przedmiotem zamowienia,
co wynikato wprost z kwietniowego wyroku KIO. Zdaniem odwotujgcego brak jest przy tym
jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze konstrukcja kryteriow spowodowata brak
sensownosci i obiektywnosci niezbednych do wytonienia najkorzystniejszej oferty.

W postepowaniu nie doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp, a wykonawcy zaoferowali
wigzgce oferty, ktére spetnialy wymagania z OPZ. Wszelkie mozliwosci w zakresie
ewentualnych odstepstw od wymaganych ,modutéw”, nalezy uznaé¢ jak to stwierdzit
zamawiajgcy — za otwartos¢ zaméwienia i dopuszczalnos$¢ zaoferowania réznych systemow,

czego w chwili obecnej nie moze juz zakwestionowac.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 20.07.2017 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 24.07.2017
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

27.07.2017 r. wykonawca S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Postepu 21 D, 02-676 Warszawa ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego
i (3) odwotujgcego, pismo o0 zgtoszeniu przystgpienia do postepowania po stronie
zamawiajgcego. do postepowania toczgcego sie W wyniku wniesienia odwotania (art. 185
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ust. 2 Pzp). Pismo zostato ztozone po uptywie terminu 3 dni od powiadomienia o wniesieniu

odwotania, czyli wykonawca nie mogt stac sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

01.08.2017 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie

odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy 2z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(zwtaszcza postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje

zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dow6d dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z

oryginatem.

W ocenie lIzby, zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp —
gdyz w postepowaniu ztozono dwie wigzace i zgodne z postanowieniami SIWZ oferty, a
okolicznosci wskazane w informacji o uniewaznieniu postepowania (pismo z 10.07.2017 r.)
nie swiadczg o spetnieniu przestanek do zastosowania tego przepisu — nie zastuguje na
uwzglednienie.

lzba stwierdza, Ze celem prowadzenia przez zamawiajacego postepowania
zamoéwieniowego jest zawarcie umowy aby zaspokoi¢ potrzeby zamawiajgcego. Dlatego
zamawiajgcy powinien przygotowaé postepowanie, aby wykonawcy wiedzieli jakie potrzeby
zamawiajgcego majg zaspokoic i jakimi sposobami to uczynic.

W rozpoznawanym postepowaniu zamowieniowym zamawiajgcy odnosnie w SIWZ nie
wskazat, ze wykonawcy powinni zaoferowac¢ spetnienie jakiej$§ minimalnej czes¢ funkgji
sposrod wskazanych w Arkuszu Funkcjonalnosci. Byto to zauwazone w wyroku Izby z 26
kwietnia 2017 r. o sygn. akt KIO 739/17, cyt. »Zamawiajacy nie okreslit tez, ze dla akceptaciji
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oferty wymaga zadeklarowania spetnienia konkretnego procentu czy minimalnej liczby funkciji
sposréd wskazanych w Arkuszu Funkcjonalnosci — tym samym nie ma znaczenia, czy na
107 wymienionych, odwotujgcy zadeklarowat spetnienie 100, 38 czy 3 funkcji.

Tym samym dla spetnienia wskazanych wymagan zamawiajgcego wystarczajgce byto
wskazanie, ze zakres zamoOwienia obejmie wdrozenie systemu w nastepujacych obszarach:
a) Finanse i ksiegowos$¢; b) Srodki trwate; ¢) Budzet; d) Kadry; e) Place; f) Gospodarka
magazynowa; g) Magazyn wysokiego sktadowania; h) Sprzedaz i dystrybucja; i) Zakupy
i zaopatrzenie — bez wskazywania konkretnych funkcji w Arkuszu Funkcjonalnosci«.

Mozliwos¢ takiego rozumienia postanowien SIWZ odnoszgcych sie do opisu przedmiotu
zaméwienia (OPZ) byto niezgodne z intencjami i potrzebami zamawiajgcego. W zwigzku z
tym zamawiajacy doszedt do przekonania, ze skonstruowat btednie OPZ z naruszeniem art.
29 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Przedmiot zamdwienia opisuje sie¢ w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty«. Niestety
zamawiajgcy doszedt do tego wniosku na bardzo pdéznym etapie postepowania
zamoOwieniowego badajac oferty po wyroku Izby w sprawie KIO 739/17.

Ponadto odwotujacy stwierdzit na rozprawie, ze po zawarciu umowy zamawiajgcy bedzie
mogt dodatkowo dokupic¢ niezaoferowane w rozpoznawanym postepowaniu funkcjonalnosci
cyt. z protokotu »Zamawiajgcy bedzie mogt dokupi¢ funkcjonalnosci. Np. odwotujacy u
innych zamawiajgcych czestokro¢ rozbudowuje funkcjonalnosci skonstruowane nawet przez
innych autoréw«. Izba wysnuwa z tego wniosek, ze odwotujgcy opracowujgc i sktadajac
oferte miat Swiadomos¢ brakéw SIWZ, a zwtaszcza OPZ. Mimo to odwotujgcy nie zwrdcit sie
0 wyjasnienia zgodnie z art. 38 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp, ktéry to przepis brzmi
»Wykonawca moze zwroci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia«. Zwracanie sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ przed
uptywem terminu sktadania ofert moze by¢ uznane jako nie tylko uprawnienie wykonawcoéw,
zwtaszcza w wysoko wyspecjalizowanych zamowieniach. W rozpoznawanym przypadku
moze pojawi¢ sie zarzut, ze wykonawcy mogli sktada¢ oferty godzac sie na wykonanie
przedmiotu zamoOwienia nieprzydatnego zamawiajgcemu lub nie w petni przydatnego,
generujgc u zamawiajgcego powstanie zbednych kosztdw.

|zba takze zauwaza, ze btedne jest przekonanie odwotujgcego, ze w systemie zamowien
publicznych — cyt. z protokotu — »[...] najwazniejsza jest pewnos¢ obrotu prawnego i trwatosé
stosunkéw prawnych, a wiec w momencie gdy oferta powinna by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza wykonawca moze zaktadac, ze zostanie z nim zawarta umowa i bedzie ja
wykonywac za odpowiednia, zaoferowang kwote«. Otéz w systemie zamdwien publicznych
istnieje chocby instytucja uniewaznienia postepowania (art. 93 Pzp), a takze uniewaznienia
umowy (art. 146 Pzp) czy odstgpienia od umowy (art. 145 Pzp). Choéby dlatego nie mozna
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utozsamia¢ prowadzenia procedury zamoéwieniowej z zawartg juz umowg i bezwzglednie
wigza¢ z oczekiwaniem wyboru najkorzystniejszej oferty skutkéw, ktdre niesie ze soba
zawarcie umowy. Jezeli wykonawca uznaje to za odpowiednie w danym postepowaniu,
wykonawca moze skorzysta¢ z uprawnienia zawartego w art. 93 ust. 4 Pzp, ktéry to przepis
brzmi »W przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego, wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w
postepowaniu, w szczegdlnosci kosztow przygotowania ofert«.

W postepowaniu zamawiajgcy rozumiat zastosowany przez siebie w SIWZ wyraz
»kluczowy« jako »obligatoryjny«, co zgodnie ze stownikowym znaczeniem, bez dodatkowego
zdefiniowania przez zamawiajgcego, moze byc¢ inaczej rozumiane. Jednak odwotujgcy nie
wykazat, ze zamawiajacy celowo wprowadzit do SIWZ btedy, aby w przypadku koniecznosci
wyboru niepozadanego wykonawcy moc uniewazni¢ postepowanie. Natomiast nie mozna
powiedzie¢, ze wady OPZ po uptywie terminu skfadania ofert moga podlegaé usunieciu, a
przed uptywem terminu skfadania ofert zaden z wykonawcéw tego nie podnidst ani sam
zamawiajgcy nie skorygowat btednych, niejednoznacznych postanowien. W zwigzku z tym
do zamawiajgcego wptynety dwie zasadniczo nieporéwnywalne oferty, mimo ich formalnej
poprawnosci.

Ponadto Izba wskazuje, ze sposréd przytoczonych przez odwotujgcego wyrokéw nie
mozna ich byto odnies¢ do rozpoznawanej sprawy ze wzgledu na inne stany faktyczne
przywotywanych spraw. Nawet nie mozna sie wprost bez zastrzezeh powotywac na uprzedni
wyrok w rozpoznawanej sprawie (KIO 739/17), gdyz chociazby przedmiotem zarzutu nie byto
uniewaznienie postepowania z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6
Pzp.

Nawet z przytaczanego wyroku lzby z 22 marca 2013 r. o sygn. akt 532/13 cyt. »Skoro
wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
dotyczy opisu przedmiotu zaméwienia, postepowanie z tego powodu moze by¢ potencjalnie
uniewaznione bez otwierania sktadanych ofert. Uniewaznienie postepowania przez
zamawiajgcego dopiero po zapoznaniu sie z tredcig ofert nie powoduje, ze musi by¢
poprzedzone lub dokonane réwnolegle z oceng ztozonych ofert. Natomiast takie spdznione
przyznanie sie przez zamawiajgcego do popetnienia btedu na etapie ksztattowania opisu
przedmiotu zamdwienia, powoduje tym bardziej konieczno$é podania przez zamawiajgcego
wyczerpujgcego i przekonujgcego uzasadnienia decyzji 0 uniewaznieniu postepowania« nie
mozna wywnioskowac, ze zamawiajgcy niewtasciwie uzasadnit uniewaznienie postepowania.
Woprost przeciwnie cate kwestionowane przez odwotujgcego szesciostronicowe pismo z
10.072017 r. zawierajgce uzasadnienie uniewaznienia postepowania pokazuje, ze
zamawiajgcy wykazat czynniki obligujgce go do uniewaznienia postepowania.
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Z wyzej przedstawionych wzgledéw |zba nie moze sie przychyli¢ do zarzutu naruszenia

art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiiirrenas

18



