Sygn. akt: KIO 2361/11

KIO 2362/11
KIO 2364/11
WYROK
z dnia 10 listopada 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodnicz gcy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2011 r., w Warszawie, odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 31 pazdziernika 2011 r. przez wykonawce MCX Telecom Spotka z ograniczon aq
odpowiedzialno $cig S.K.A. ul. Gotarda 9, 02-683 Warszawa

B. w dniu 31 pazdziernika 2011 r. przez wykonawcOow wspoélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia MCX Telecom Spéitka z ograniczon g odpowiedzialno $cig
S.K.A. ul. Gotarda 9, 02-683 Warszawa i MCX Systems Sp. z 0.0. ul. Gotarda 9,
02-683 Warszawa ,

C. w dniu 31 pazdziernika 2011 r. przez wykonawce COMFORTEL Sp. z o.0.
ul. Dojazdowa 9, 43-100 Tychy

w postepowaniu prowadzonym przez Komend @ Wojewddzk g Policji w Rzeszowie
ul. Dabrowskiego 30, 35-036 Rzeszow

przy udziale wykonawcy Spétka In zynierébw SIM Sp. z o.0. ul. F. Stefczyka 34, 20-151
Lublin zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt

KIO 2361/11 po stronie zamawiajacego

orzeka:



1. uwzglednia wszystkie odwotania i nakazuje Komendzie Wojew  0Odzkiej Policji
w Rzeszowie uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego w zakresie cz  e$ci 1 ., 2. i 3. i dokonanie dalszych czynno  $ci
w post epowaniu zgodnie z procedur g okreslong w ustawie Prawo zamoéwie n

publicznych,

2. kosztami post epowania obci gza Komend ¢ Wojewddzk g Policji w Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot e 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdzie $ci pieé tysiecy zlotych zero groszy) uiszczon g przez: MCX
Telecom Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig S.K.A. ul. Gotarda 9, 02-683
Warszawa, wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia
MCX Telecom Spotka z ograniczon g odpowiedzialno scig S.K.A. ul. Gotarda 9,
02-683 Warszawa i MCX Systems Sp. z 0.0. ul. Gotard a 9, 02-683 Warszawa oraz
COMFORTEL Sp. z o0.0. ul. Dojazdowa 9, 43-100 Tychy tytutem wpisow
od odwota n,

2.2. zasgadza od Komendy Wojewddzkiej Policji w Rzeszowie kwo  te 55 767 zt 00 gr
(stownie: pi e€dziesi at pie¢ tysi ecy siedemset sze $édziesi gt siedem ztotych zero
groszy), w tym:

A. kwot e 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemna $cie tysi ecy sze $éset ziotych zero
groszy) na rzecz MCX Telecom Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig
S.K.A. ul. Gotarda 9, 02-683 Warszawa stanowi acq koszty post epowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu oraz wynagro dzenia petnomocnika,

B. kwot @ 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemna $cie tysi ecy sze $§éset ziotych zero
groszy) na rzecz wykonawcow wspélnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zaméwienia MCX Telecom Spéitka z ograniczon g odpowiedzialno $cig S.K.A.
ul. Gotarda 9, 02-683 Warszawa i MCX Systems Sp. z 0.0. ul. Gotarda 9,
02-683 Warszawa stanowi gcq koszty post epowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnom ochika,

C. kwote 18 567 zt 00 gr (stownie: osiemna $cie tysi ecy pieéset sze $édziesi at
siedem zilotych zero groszy) na rzecz COMFORTEL Sp.  z o.0. ul. Dojazdowa
9, 43-100 Tychy stanowi acag koszty post epowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:  .......o.ciiiiiiennnns



Sygn. akt: KIO 2361/11
KIO 2362/11
KIO 2364/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komenda Wojewodzka Policji w Rzeszowie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na ,budowe systemu dystrybucji informacji gtosowej,
tekstowej, wizualnej oraz alarmowania w jednostkach Policji woj. podkarpackiego, wraz
Z elementami wyposazenia centrOw zarzadzania siecig regionalng” na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 z pézn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Zamowienie obejmuje pie¢ czesci, dla ktérych Zamawiajacy dopuszczat sktadanie ofert
czesciowych.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 9 lutego 2011 r., a wartosé
zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.

21 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu
postepowania dla czesci 1., 2. i 3. powotujgc sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych, bez wyboru najkorzystniejszych ofert.

31 pazdziernika 2011 r. odwotania wniesli: MCX Telecom Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia S.K.A. — w zakresie czesci 2., wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia MCX Telecom Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A.
i MCX Systems Sp. z 0.0. — w zakresie czesci 1. oraz COMFORTEL Sp. z o.o.

— w zakresie czesci 3.

W odwotaniach KIO 2361/11 i KIO 2362/11 Odwolujacy przedstawili analogiczne zarzuty,
zadania i argumentacje na ich poparcie.

Odwolujacy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamodwienh publicznych poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo iz nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych poprzez prowadzenie postepowania w sposéb nie gwarantujacy

zachowania uczciwej konkurencji oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej.



Odwolujacy wniesli o uwzglednienie odwotan i nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania w danej czesci, dokonania oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc odwotanie Odwotujacy stwierdzili, ze nie podzielajg stanowiska Zamawiajgcego.
Z brzmienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wynika
obowigzek uniewaznienia postepowania przetargowego, jezeli kumulatywnie zajdg dwie
przestanki: postepowanie przetargowe jest obarczone wada niemozliwg do usuniecia,
a wada ta uniemozliwia zawarcie umowy nie podlegajgcej uniewaznieniu. Art. 146 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych statuuje wytaczne i konkretne przyczyny uniewaznienia
postepowania, z ktérych zadna nie odnosi sie do rzekomej wady postepowania, na ktorg
powotuje sie Zamawiajacy.

Brak podania w ogtoszeniu o zamdwieniu petnej informacji na temat testow nie stanowi
0 wadzie postepowania. Stosownie bowiem do przepisu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamdwieh publicznych zamawiajacy ma obowigzek wskazania w ogloszeniu o zamowieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia lub zaproszeniu do skladania ofert informacji na
temat zadanych oswiadczen i dokumentow potwierdzajacych spetnianie: warunkéw udziatu
W postepowaniu oraz przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Zwlaszcza zas biorgc pod uwage przepis art. 41
Odwolujacy stojg na stanowisku, iz zawarcie informacji o testach jedynie w tresci specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia czyni zado$¢ przepisom ustawy.

Stanowisko Zamawiajgcego w zakresie braku zamieszczenia wszystkich informacji o testach
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz przekazaniu wykonawcom czesci
informacji po otwarciu ofert jest niezrozumiate i niezasadne. Zamawiajacy wyraznie w tresci
zalgcznika nr 9 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poinformowat, iz przed
wyborem najkorzystniejszej oferty przeprowadzi testy funkcjonalnosci, ktére beda mialy na
celu potwierdzenie spetniania przez oferowany system funkcjonalnosci wymaganych przez
Zamawiajgcego oraz, ze oferent jest w stanie przeprowadziC wymagane prace
konfiguracyjne. Ten zakres testow w zaden sposob nie odbiega od przedmiotu zamowienia
i zakresu wymagan, jakie musi speti¢ wykonawca skladajacy oferte. Tres¢ pisma
zapraszajgcego do testoéw nie zawiera zadnych nowych informaciji ponad te, ktére bylty znane
wszystkim wykonawcom z tresci specyfikacji i wyjasnieh udzielonych w toku postepowania,
zas zalacznik ,Harmonogram przeprowadzenia testow” wskazuje jedynie na nazwy
wykonawcOw zaproszonych do testow, daty przeprowadzenia testéw oraz kolejnosc
testowania wykonawcéw, ktora to kolejnosc jest zgodna z klauzulg 1.6) zatgcznika nr 9.
Réwniez brak jednoczeshego testowania wykonawcow nie uchybia zadnemu z przepiséw
ustawy. W postepowaniach obejmujgcych dostawy sprzetu informatycznego czy

telekomunikacyjnego procedura przeprowadzenia testow oferowanego sprzetu jest czestg
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praktykg u wielu zamawiajacych, a zjawiskiem powszechnym jest testowanie sprzetu na
przestrzeni kilku czy kilkunastu dni, po kolei u r6znych wykonawcoéw, bez stosowania zasady
rownoczesnosci weryfikacji sprzetu. Za nieuzasadnione nalezy uzna¢ twierdzenie
Zamawiajgcego, iz powodem zaistnienia wady postepowania jest fakt zdobywania wiedzy
przez obserwatora w toku testowania sprzetu konkurencyjnego wykonawcy. Wykonawcy
ubiegajacy sie o0 udzielenie tego zamoOwienia sg profesjonalistami w danej branzy i nie
mogliby prowadzi¢ dziatalnosci bez posiadania specjalistycznego doswiadczenia
i wykwalifikowanego zespotu 0sOb, trudno zatem uzna¢ za przekonujace stwierdzenie
Zamawiajacego, iz obserwator mogtby pozyska¢ w czasie testébw konkurencyjnego
wykonawcy wiedze pozwalajacg na spetnienie testow w odniesieniu do wlasnego sprzetu.
Osoba dedykowana przez wykonawce do wykazywania spetniania okreslonych
funkcjonalnosci przez oferowany przedmiot zaméwienia musi legitymowac¢ sie wiedzag
i doswiadczeniem, uzyskanymi niekiedy w ciggu kilku lat, aby méc zaprezentowaé w sposéb
wiasciwy oferowane funkcjonalnosci i mozliwosci sprzetu. Wykonawcy oferujg w ztozonych
ofertach sprzet zupelnie innych producentéw i niekiedy odmiennej technologii, co powoduje,
iz obserwator wykonawcy oferujgcego sprzet innego wykonawcy, nawet posiadajacy
wieloletnie doswiadczenie, nie bedzie w stanie zaprezentowaé Zamawiajgcemu mozliwosci
sprzetu innego producenta. Poza tym w czesci 3. wykonawca biorgcy udziat w testach jako
drugi w kolejnosci nie przeszedt testu pozytywnie. Okolicznosé¢ ta wskazuje, ze udziat
obserwatora w prowadzonych testach nie przyczynia sie do uzyskania wiedzy i umiejetnosci
pozwalajgcych na przeprowadzenie testow z kohcowym sukcesem.

Poza tym Odwolujgcego nie przekonuje fakt, ze owg ,wade” postepowania Zamawiajacy
odkryt po ponad 8 miesigcach prowadzenia postepowania. Postanowienia ogtoszenia
0 zamoéwieniu, tres¢ specyfikacji i wyjasnienia do niej udzielane w tym zakresie, zaproszenie
do testéw i czynnosci samych testow nie byly kwestionowane przez zadnego z wykonawcow
ubiegajacych sie o zamowienie. W tej sytuacji dzialanie Zamawiajacego polegajace na
bezpodstawnym uniewaznieniu postepowania nalezy uznac za naruszajgce art. 93 ust. 1 pkt

7 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotanie sygn. akt KIO 2364/11

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu haruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania, mimo niewykazania
przestanek uniewaznienia postepowania tj. niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajacej
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, zadajac:
uwzglednienia odwotania, nakazania Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania i dokonania oceny ztozonych ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert

niepodlegajacych odrzuceniu.



Odwolujacy wskazat, ze instytucja uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zaméwienia
publicznego ma charakter wyjatkowy i jest limitowana w sposéb bezposredni zakreslonymi przez
ustawodawce warunkami wynikajgcymi wprost z przepisow ustawy. Zdaniem Odwotujacego nie
wystagpity zadne okolicznosci wskazane przez ustawodawce w art. 146 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych jako przestanki uniewaznienia umowy.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wskazal w ogloszeniu o0 zamdwieniu
i w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wszystkie wymagane informacje. Art. 25 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych odnosi sie do dokumentow w rozumieniu rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane,
ktore sg skladane przez wykonawcdow wraz z oferta. Zamawiajagcy wskazatl w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia peten zakres wymaganych
dokumentow, a twierdzenie, jakoby przekazanie procedur testowych po otwarciu ofert stanowito
naruszenie art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych, jest catkowicie
nieuzasadnione. O ile bowiem nie ma watpliwosci, iz Zamawiajacy miat prawo zamiast prébek,
zada¢ przeprowadzenia testdw, o tyle procedury testowe, okreslone zostaty przez
Zamawiajgcego, a zatem ze wzgledow oczywistych nie mogq by¢é uznane za dokumenty
wymagane od wykonawcow, tym samym Zamawiajacy nie miat obowigzku ich wskazywania
w ogloszeniu o zaméwieniu, pomijajac fakt, ze w ogtoszeniu o zamowieniu przekazywanym do
Dziennika Urzedowego UE nie byloby mozliwosci zamieszczenia petnego opisu procedur
testowych. Tym samym stanowisko Zamawiajgcego nie znajduje poparcia w przepisach prawa,
co dowodzi, ze postepowanie nie jest obarczone wadg, co wiecej — wadg uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Przekazywane wykonawcom po otwarciu ofert informacje dotyczyly wylacznie przebiegu
procedur testowych i nie mogty mie¢ wptywu na decyzje o ztozeniu ani na tres¢ sktadanych ofert.
Pismem z 26 sierpnia 2011 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o dacie
i miejscu przeprowadzenia testow wraz z harmonogramem ich przeprowadzania, ktore miaty
charakter czysto informacyjny i proceduralny, zawieraly dane na temat termindw
przeprowadzenia testéw, a takze oséb obecnych przy ich przeprowadzaniu, w pozostatym
zakresie Zamawiajacy odnidst sie do zatacznika nr 9 do specyfikacji. Pismem z 2 wrzesnia 2011
r. Zamawiajacy przekazat Odwolujgcemu ,Procedure testowq”, ktora réwniez w sposob
bezposredni odnosita sie do zapiséw zalgcznika nr 9. Wskazano w niej wylgcznie informacje
proceduralne, takie jak np. ilos¢ os6b ze strony wykonawcy, ktére mogg wzigé¢ udziat w testach,
czas trwania testow, udziat obserwatorow oraz przebieg testow.

5 wrzesnia 2011 r. Zamawiajacy przekazat osobiscie przedstawicielowi Odwolujacego ,\Wykaz
weryfikowanych funkcjonalnosci”, ktory stanowit dokladne odzwierciedlenie wymagan

technicznych Zamawiajgcego okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia oraz w zatgczniku nr
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9 ,Zasady przeprowadzania testow funkcjonalnosci’. Przekazane informacje w zaden sposéb nie
zmienity ani nie rozszerzyly dotychczasowej wiedzy wykonawcéw na temat wymagan
dotyczacych przedmiotu zamowienia. W konsekwencji brak jest jakichkolwiek podstaw, by
twierdzic¢, iz ich niezamieszczenie w ogtoszeniu o zamdéwieniu i specyfikacji stanowito naruszenie
przepiséw. Zamawiajacy nie wskazat po uptywie terminu sktadania ofert zadnych dodatkowych
wymagan dotyczacych spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego ani zadnych innych, ktére mogtyby mie¢ wplyw na tre$¢ ziozonej oferty.
Wszystkie wymagane parametry byly podczas testow weryfikowane pod katem ich spetniania
przez rozwigzania oferowane przez wykonawce, a wymagania dotyczace funkcjonalnosci
i parametréw technicznych zostaty w sposob jednoznaczny zakreslone w specyfikacii istotnych
warunkéw zamdwienia, tym samym brak podstaw, by twierdzi¢, iz Zamawiajacy przekazat po
otwarciu ofert jakiekolwiek informacje, ktére mogtyby mie¢ wplyw na tres¢ zlozonych ofert.
Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego przestanie ww. pism po uptywie terminu skfadania ofert nie
mogto stanowi¢ ani naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw, ani zasady jawnosci postepowania.

Argument dotyczacy uprzywilejowania wykonawcy, ktérego rozwigzanie bylo testowane
w pierwszej kolejnosci w stosunku do wykonawcy uczestniczacego w testach w drugiej
kolejnosci jest nieprawidtowy, bowiem testy byly prowadzone juz po ztozeniu ofert, a zatem
w momencie, gdy wykonawcy zaoferowali i wycenili konkretne rozwigzania, ktére nie mogty
zosta¢ zmienione. Odwotujgcy uczestniczyt w testach w pierwszej kolejnosci i, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, nie odczut, aby wykonawca testowany w drugiej kolejnosci byt
w stosunku do niego w jakikolwiek sposéb uprzywilejowany, gdyz sam wykazat podczas testéw,
ze rozwigzanie oferowane przez niego spetnia w 100% wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego, natomiast rozwigzanie konkurencyjne, testowane w drugiej kolejnosci, nie
spetnito tych wymagan.

Powotana przez Zamawiajgcego jako dodatkowa, okolicznosc, iz popetnione w postepowaniu
uchybienia mogq skutkowac natozeniem na Zamawiajgcego korekty finansowej za naruszenie
przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych przy wydatkowaniu srodkow z funduszy Unii
Europejskiej, nie moze mie¢ Zzadnego wplywu na ocene przestanek uniewaznienia
postepowania. Jak juz bowiem wykazano uniewaznienie postepowania moze nastapi¢ wylacznie
w scisle okreslonych w ustawie przypadkach, co ma zagwarantowa¢ zachowanie zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow réwniez w zakresie gwarancji

cywilnoprawnych zawarcia umowy z wykonawca, ktory ziozyt oferte najkorzystniejsza.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotania. Podczas rozprawy stwierdzit, iz
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamdwieh publicznych powigzany jest nie tylko z art. 146

ust. 1, jak podnosili Odwotujacy, ale rowniez z ust. 5 i 6. Zawarcie zasad prowadzenia testow
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w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia uwazat za wystarczajgce, jednak po
konsultacjach w Urzedzie Marszatkowskim i Urzedzie Kontroli Skarbowej stwierdzit, ze
podnoszone watpliwosci dotyczace wad postepowania sg uzasadnione i mogg skutkowac
cofnieciem dotacji albo karg finansowg. W zatgczniku nr 9 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wskazat tylko, co bedzie testowane, natomiast w przekazanym
wykonawcom przed rozpoczeciem testow ,Wykazie weryfikowanych funkcjonalnosci”
wskazat nie tylko co, ale i w jaki sposéb nalezy wykonac.

Wyjasnit, iz dla czesci 2. i 3. testy zostaly przeprowadzone, natomiast dla czesci 1. — nie,
gdyz decydujac sie na uniewaznienie postepowania, zrezygnowat z przeprowadzenia tych
testow, aby nie naraza¢ wykonawcéw na koszy ich przeprowadzenia. Stwierdzi, iz, jego
zdaniem, poprzez przekazanie ,Wykazu weryfikowanych funkcjonalnosci” nastgpito
rozszerzenie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia niedopuszczalne po otwarciu
ofert. Jego zdaniem nie ma znaczenia fakt, ze Comfortel Sp. z 0.0. nie czuje sie
pokrzywdzony tym, ze byt testowany jako pierwszy. Zwraca réwniez uwage, iz z opisu testu
w zatgczniku nr 9 nie wynikalo, czy testy miat prowadzi¢ wykonawca, czy Zamawiajgcy.
Mogto sie okazaé, ze wykonawca nie wydeleguje do przeprowadzenia testéw kompetentnych
pracownikdéw. Na pytanie przewodniczacej, czy byly podczas testow watpliwosci, kto ma je
prowadzi¢ lub czy ktérys z wykonawcéw takich pracownikow nie delegowat, odpowiada
przeczaco.

Stwierdza rowniez, iz istnieje pewna watpliwos¢ dotyczaca uzupetniania dokumentow,
poniewaz wskazal w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, iz do testow zostanie
dopuszczony wykonawca, ktéry nie podlega wykluczeniu, natomiast w stosunku do
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia NextiraOne Polska Sp.
Z 0.0. i Zeto Rzesz6w Sp. z 0.0. zaistniata watpliwos¢ co do poprawnosci wykazu dostaw,
natomiast, biorac pod uwage brzmienie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
dokumenty uzupetnia sie, jesli oferta nie podlega odrzuceniu, a przed przeprowadzeniem
testbw Zamawiajacy nie wie, czy oferta bedzie podlegata odrzuceniu.

Na pytanie przewodniczgcej, jaka jest podstawa prawna stwierdzenia, iz informacja o testach
musi znalez¢ sie w ogtoszeniu, wskazat na art. 25 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Stwierdzit réwniez, iz w odpowiedzi na pismo wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia NextiraOne Polska Sp. z 0.0. i Zeto Rzesz6w Sp. z 0.0. zmienit
tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ze wzgledu na uszczegotowienie

informacji tam zawartych.

Przystepujacy popart argumentacje Zamawiajacego dodajac, ze w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie byt wskazany — ani w zatgczniku nr 9, ani w opisie przedmiotu

zamdwienia — rezultat okreslony w punkcie 7. ,Wykazu weryfikowanych funkcjonalnosci”, tj.
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zdalne powiadamianie o zdarzeniach w funkcjonowaniu rejestratora, w specyfikaciji
wskazano jedynie zdalne powiadamianie, Przystepujacy przyjat wiec, ze bedzie to
powiadamianie poprzez mail lub telefoniczne, a nie pojawienie sie komunikatu na ekranie
monitora. Mogtby podczas testow zmieni¢ sposdb powiadamiania na wymagany, gdyby miat
o tym wczesniejszg informacje. Tak samo mogtby wprowadzi¢ funkcjonalno$¢ wysytania
komunikatow z zasilacza, gdyby wynikata ona wprost z opisu przedmiotu zamowienia.
Stwierdza rowniez, iz podczas testdbw wyniklo, iz switche Zamawiajacego nie sg
skonfigurowane z jego sprzetem, ktorej to konfiguracji dokonat pracownik Zamawiajacego po
jego testach, a przed testami Odwotujacego. Te trzy powody byty przyczyna, dla ktérych jego
sprzet nie spelnit wymagan Zamawiajgcego i nie przeszedt testéw, a byly one usuwalne,

gdyby miat o nich informacje wczesniej.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie oswiadczen ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

wszystkie odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujacy
majg interes we wniesieniu odwotan w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie

jest sporny.

Izba w catosci przyznaje racje zarzutom i argumentacji Odwotujacych oraz podziela
dotychczasowe poglady orzecznictwa dotyczace zarébwno mozliwosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i podstaw takiego uniewaznienia
z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Polski system prawa przewiduje ochrone prawng zobowigzan, zarbwno na gruncie kodeksu
cywilnego, jak i ustawy Prawo zamowien publicznych, ktorej wyrazem jest m.in. niemoznosé
bezpodstawnego i autorytarnego uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego, a jedynie po =zaistnieniu podstaw enumeratywnie wskazanych przez
ustawodawce. Wszczynajgc postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
zamawiajacy de facto zobowigzuje sie do zawarcia z wykonawca, ktérego oferta, zgodnie
Z przewidziang procedura udzielania zamowien, bedzie ofertg najkorzystniejsza, umowy,
a wykonawcy przystuguje w stosunku do zamawiajgcego takie roszczenie wyrazajgce sie

m.in. mozliwoscig zadania wydania przez sad orzeczenia, o ktérym mowa w art. 64 kodeksu
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cywilnego. Nie bez przyczyny ogtoszenie postepowania o0 udzielenie zamodwienia
publicznego jest czesto pordwnywane ze ztozeniem przyrzeczenia publicznego, o ktérym
mowa w art. 919 8§ 1 kodeksu cywilnego ze wskazaniem, ze przyrzeczenia tego nalezy
dotrzymac¢. Tym samym oczywiste jest, iz zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania
wytacznie z tego powodu, iz zmienit koncepcje prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Izba podziela stanowiska Odwolujacych, ze przyczyny wskazane w informacji
0 uniewaznieniu postepowania i podczas rozprawy nie spetniajg przestanek zawartych w art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych i to niezaleznie, czy odniesienie do art.
146 dotyczy tylko ust. 1, czy tez pozostatych.

Z zadnego z przepisow ustawy Prawo zamodwien publicznych, dyrektywy unijnej,
orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ani innych znanych Izbie
miarodajnych pogladdéw nie wynika koniecznos¢ zamieszczania w ogloszeniu o zamowieniu
(o wszczeciu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego) informacji o testach, a tym
bardziej opisu przebiegu czy wymaganh co do testow oferowanego sprzetu. Nie wynika to
takze z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, na ktory powotat sie
Zamawiajacy, ani tym bardziej z art. 41 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazanego
w odwotaniach, jak rowniez z druku — wzoru ogloszenia. Z orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wynika, ze dla zachowania przejrzystosci postepowania
informacje dotyczace réznych aspektéw postepowania nalezy podac ,z gory” w dokumentaciji
przetargowej, lecz Trybunat nie przywigzuje szczeg6lnej wagi do tego, w ktorym konkretnie
dokumencie to bedzie miato miejsce (por. np. sprawe C-470/99 ,Universale Bau”). Tym
bardziej, ze oczywiste jest, iz ogloszenie o zamowieniu jest tylko wstepng informacjg
o0 zamOwieniu i nigdy nie bedzie zawierato tylu informacji, co specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia, ktéra jest umieszczana na stronie internetowej zamawiajacego juz
w dniu ukazania sie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE, wtasnie po to, aby wykonawcy
czerpali z niej informacje. Przy tym Izba, w odpowiedzi na argumentacje Zamawiajgcego, nie
znajduje zadnej logicznej okolicznosci, w ktorej to whasnie informacja o testach, zawarta
w ogloszeniu, miataby zacheci¢ jakiegokolwiek wykonawce do wziecia udziatu
w postepowaniu, bardziej niz w przypadku ogtoszenia, w ktorym zamawiajgcy nie
przewidywatby takich testow.

Poza tym, nawet gdyby przewidziane testy oferowanego sprzetu przyrownaé do prébki,
o ktorej mowa w 8§ 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skladane, to nalezy
zwrdci¢ uwage, ze w ogloszeniu o zamdwieniu nie ma obowigzku zamieszczania listy
dokumentéw tzw. przedmiotowych. Co wiecej jednak testy nie sg stricte probka, gdyz

Zamawiajacy nie wymagat przediozenia sprzetu do przeprowadzenia testu wraz z oferta,
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nalezatoby je raczej uznaé za etap merytorycznego badania oferty pod katem jej zgodnosci

ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.

W odniesieniu do réznicy w informacjach zawartych w zalgczniku nr 9 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, pismach wystanych do wykonawcéw po ztozeniu ofert oraz
Wykazie weryfikowanych funkcjonalnosci” Izba stwierdzita, ze nie zachodzi miedzy nimi réznica,
ktéra miataby skutkowac niewaznoscig postepowania. Pisma wystane do wykonawcow po
zlozeniu ofert nie zawierajg zadnych istotnych informacji czy r6znic w stosunku do zatacznika nr
9 do specyfikacji; obejmujg one tez kwestie praktyczne, lecz nie majace zadnego znaczenia dla
przebiegu testéw czy oceny ofert, jak np. dotyczace sporzadzania protokotu z testéw.

Z kolei ,Wykaz weryfikowanych funkcjonalnosci” przekazany wykonawcom bezposrednio przed
rozpoczeciem przez nich testéw, to w rzeczywistosci sporzgdzony w formie tabelarycznej spis
polecen do wykonania i ich oczekiwanych rezultatbw (jak ma wygladac¢ rezultat poprawnie
wykonanego zadania). Logiczne jest, ze Zamawiajacy, prowadzac test, taki zestaw musiat
opracowaé — i mogtby go rownie dobrze przedstawi¢ wykonawcom w trakcie testu jako ciag
ustnych polecen do wykonania, co nie byloby uznawane za zmiane specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.

W odniesieniu do tego, ze wykonawca, ktéry byt testowany jako pierwszy, byt w gorszej sytuacji
— oprocz pewnej oczywistosci takiego stwierdzenia, gdyz kazdy pierwszy egzaminowany
potencjalnie ma najtrudnie] — nie stwierdzono, aby akurat kolejnos¢ miejsca miata konkretny
wplyw na wynik testu (zresztg byta ona znana juz w dniu otwarcia ofert — zgodnie z zatgcznikiem
nr 9 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, byta odwrotna do kolejnosci sktadania ofert
i wczesniej nie budzita sprzeciwdéw wykonawcéw). Z argumentacji Przystepujacego mozna
wnosi¢, ze to nie tyle w kolejnosci, co w wymienionych przez niego podczas rozprawy
poleceniach (ich oczekiwanych wynikach), jak réwniez wadliwej konfiguracji sprzetu
Zamawiajgcego, upatrywat on niezawinionego przez siebie negatywnego rezultatu testow. Ze
wzgledu na brak stosowanych zarzutow sam przebieg testébw nie byt przedmiotem rozprawy
i Izba nie badata, czy, jesli juz chodzi o sam jego rzeczywisty przebieg, zostat on wykonany
poprawnie. Istnieje w tym zakresie zrozumiata, wynikajgca z ich intereséw, sprzecznos¢ opinii
miedzy Przystepujacym a Odwotujacym. Natomiast jesli rzeczywiscie wynik negatywny testu
spowodowany bytby wylgcznie okolicznosciami lezacymi po stronie Zamawiajgcego np.
wskazywang hieprawidtowg konfiguracjg switchy, to nie jest to jeszcze podstawg do
uniewaznienia postepowania, gdyz test ten, analogicznie jak i inne poszczegélne czynnosci
W postepowaniu zwigzane z oceng ofert, mozna powtérzy¢, jesli jest to celowe (gdyz
Zamawiajacy stwierdzit niewykonanie kilku polecen, a dla negatywnego wyniku testu wystarczy

jeden bledny rezultat, zatem wszystkie bledne wyniki musiatyby by¢ ,wing” Zamawiajgcego).
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Jednak w tym miejscu Izba podkresla, ze mozliwos¢ ta moze by¢ wykorzystana z wyjatkowo
duzg ostroznoscia, aby nie stuzyta jako okazja do ,poprawki’ niezliczonego przez wykonawce
testu, tym bardziej, ze, jak wynikato ze stanowisk przedstawionych podczas rozprawy, w trakcie
testu Przystepujacy nie zgtaszat zastrzezen co do jego przebiegu, nie zlozyt tez w terminie
odwotania, wiec i ewentualne dowodzenie przez Zamawiajgcego takich przyczyn biednych
rezultatow bedzie utrudnione.

Powyzsze stwierdzania odnoszg sie zasadniczo do czesci 2., gdyz w czesci 3. pierwszy
testowany byt Odwotujacy, ktory test przeszedt pomys$inie, pomimo ze polecenia trzymat
bezposrednio przed jego rozpoczeciem. Natomiast co do czesci 1., dla ktérej Zamawiajacy
testow nie przeprowadzit, jesli Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do dotychczasowej praktyki,
moze on przesta¢ wykonawcom spis polecen do wykonania wraz z informacjg o wyznaczonej
dacie testu. Zdaniem Izby nie bedzie to nosito znamienia nieréwnego traktowania wykonawcéw,
gdyz dla kazdej z czesci zostaly ztozone odrebne i odrebnie oceniane oferty, a przebieg testoéw
w ktorejkolwiek z czesci nie ma wplywu na pozostate.

Na marginesie Izba zwraca uwage, ze, w razie koniecznosci, w analogiczny sposéb
Zamawiajgcy moze uniewazni¢ lub powtdérzy¢ wszystkie swoje czynnosci dokonane po otwarciu

ofert, ,odwracalne”.

Co zas do wskazanej przez Zamawiajgcego trudnosci dotyczacej uzupetniania dokumentow, nie
zastuguje ona w ogole na uwage. Oczywiste jest, ze jesli na podstawie otrzymanej oferty
Zamawiajgcy nie stwierdzit podstaw do jej odrzucenia, powinien brakujgcy, niekompletny lub
btedny dokument uzupeic. Natomiast gdyby jednak takiej czynnosci nie dokonat przed testem,
a wykonawca przeszediby taki test pozytywnie, uzupetnienie moze nastgpi¢ po tescie, jesli
natomiast wynik testu bylby negatywny, Zamawiajagcy moze wykonawcy o uzupemhienie
dokumentow nie wzywac. W tym wypadku kolejnos¢ czynnosci nie ma wplywu na ocene oferty,

kwalifikacje wykonawcy czy wynik postepowania.

Tym samym lIzba stwierdzita, Zze Zamawiajacy nie wykazatl zaistnienia podstaw do
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwienh
publicznych, tym samym jego decyzja o uniewaznieniu postepowania dla czesci 1., 2., i 3.
powinna zosta¢ uniewazniona, a postepowanie kontynuowane od momentu, w ktorym

zostato przerwane.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotania uwzgledniajac.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2,8 3185 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodnicz acy:  ......ocoviiiiiiieien,
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