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Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe trzech serweréw na potrzeby Ministerstwa Edukacji Narodowej —
postepowanie nr DE-WZP.261.19.2017.RB

Zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania

Zgodnie z art. 93 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej
dalej ,ustawg” Zamawiajgcy informuje Wykonawcow, iz na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7,
w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy uniewaznit przedmiotowe postepowanie z powodu wystgpienia
niemozliwej do usuniecia wady, ktora uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 02-03-2017 sygn. KIO 281/17 Postepowanie winno podlegac
uniewaznieniu, jesli obarczone jest wadg niemozliwg do usuniecia, uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamOwienia publicznego. Za wade
niemozliwg do usuniecia nalezy uznac tylko takg wade, ktérej zamawiajgcy nie jest w stanie
usungc z wtasnej inicjatywy, poprzez dokonanie czynnosci okre$lonych w prawie zamoéwien
publicznych. Musi to by¢ zatem wada powodujgca zdarzenie nieodwracalne, ktorego
konsekwencji Zamawiajgcy nie jest w stanie naprawic poprzez wtasne dziatania. (...). Podstawa
uniewaznienia catego postepowania moze zachodzi¢ w szczegdlnosci, kiedy jeszcze przed
otwarciem ofert zaistnieje wada postepowania, a mimo to oferty zostang otwarte. Taka sama
sytuacja dotyczy tresci postanowieni ogtoszenia o zamoéwieniu czy specyfikacji istotnych
warunkoéw zamoéwienia. Jesli bfedna tre$¢ postanowien uniemozliwia ztozenie poprawnej oferty
to postepowanie winno by¢ uniewaznione, gdyz po otwarciu ofert tres¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie podlega zmianie.

W zatgczniku nr 1A do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (SIWZ) zatytutowanym
,1abela techniczna zamodwienia” (na stronie 20 SIWZ) w wierszu 13 tabeli dot. komponentu
,Loprogramowanie” dwoch serweréow pod wirtualizacje Zamawiajgcy okreslit omytkowo
wymaganie w nastepujacy sposoéb: ,Zamawiajgcy posiada oprogramowanie Veeam do realizacji
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kopii zapasowych ze swojej infrastruktury serwerowej. Wraz z serwerem muszg by¢ dostarczone
licencje na 2 fizyczne procesory Veeam Backup & Replication w wersji Standard dla srodowiska
VMware. Licencje muszg by¢ objete 36 letnim wsparciem producenta z prawem do aktualizacji
do najnowszych wersji”. Omytka polegata na zastgpieniu stowa ,miesiecznym” stowem ,letnim”.
W efekcie tej nieumysinej pomyiki (stwierdzonej po uptywie terminu sktadania ofert i otwarciu
jedynej ztozonej oferty) wymagania okreslone w SIWZ nie byly mozliwe do spetnienia dla
Wykonawcoéw. Nie wptyneta zadna oferta spetniajgca to wymaganie. Jedyna oferta, ktéra
wplyneta — firmy IT arte Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, przy ul. Kiedacza 56/55,
pomimo, iz zawierata deklaracje spetnienia tego wymogu — nie mogta go de facto spemi¢ i nie
spetniata. W toku postepowania w dniu 13 wrzesnia 2017 roku, Zamawiajgcy wezwat, na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, Wykonawce IT arte Sp. z 0.0. Sp. k. do zlozenia wyjasnien
i potwierdzenie, ze jego oferta obejmuje dostawe powyzej wymienionych licencji wraz z 36 letnim
wsparciem producenta z prawem do aktualizacji do najnowszych wersji. W tym samym dniu
Wykonawca udzielit odpowiedzi stwierdzajgc, iz wszystkie zaoferowane w ofercie urzgdzenia
i licencje zawarte w ofercie sg objete 36 miesiecznym okresem wsparcia producenta z prawem
do aktualizacji do najnowszych wersji. Informujac jednoczesnie, iz producent oprogramowania
Veeam nie pozwala na sprzedaz dtuzszego wsparcia niz 5 lat. Zatem postepowanie obarczone
jest wadg — wymagany produkt jest niedostepny na rynku. Wady tej nie mozna usung¢, gdyz
zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy, jedynie przed uptywem terminu sktadania ofert w uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze zmieni¢ tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Omytkowy zapis siwz dotyczacy wymaganego okresu licencji mégt spowodowacé naruszenie
zasad postepowania okreslonych w art. 7 ust. 1 oraz w art. 29 ust. 2 ustawy, a w szczegdlnosci
zasade uczciwej konkurencji. Z duzym prawdopodobienstwem mozna stwierdzié, Ze postawienie
tego wymogu mogto spowodowac brak mozliwosci ztozenia oferty przez cze$¢ potencjalnych
wykonawcow, z uwagi na brak mozliwosci spetnienia ww. wymogu. Wskazujgc na powyzsze,
zauwazy¢ nalezy, ze w Swietle orzecznictwa KIO Przejawem naruszenia uczciwej konkurenciji
Jest nie tylko opisanie przedmiotu zamowienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretnego
producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na konkretnego
dostawce, wyrdb, ale takze okreSlenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametrow
technicznych, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktore
uniemozliwiajg ubieganie sie niektérych wykonawcow o udzielenie zamdwienia, ograniczajgc
w ten sposob krgg podmiotow zdolnych do wykonania zamowienia. Zamawiajacy ma prawo
wymagac pewnych standardoéw technicznych i jakoSciowych, o ile nie s3 one wymogami
zbednymi i wygorowanymi i znajdujg uzasadnienie w jego obiektywnych potrzebach. (tak
wyrok KIO z dnia 2017-04-19, sygnatura: KIO 607/17 publ. LEX nr 2284259). Jak wskazano wyzej
wymagany okres licencji stanowit omytke Zamawiajgcego i nie stanowit obiektywnych potrzeb
Zamawiajgcego. Tym samym powyzej wskazana omytka mogta wptyng¢ na krag wykonawcow
skfadajgcych oferte. Biorgc powyzsze pod uwage, gdyby doszto do zawarcia umowy w takim
postepowaniu, Prezes Urzedu mogiby na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy wystgpi¢ do sadu
0 uniewaznienie takiej umowy. Zatem powyzszy btgd zawarty w SIWZ mogt mie¢ wptyw na wynik
postepowania i ograniczy¢ konkurencje. Zamawiajgcy nie miat zamiaru zakupi¢ wsparcia na tak
diugi okres. Ponadto w ocenie Zamawiajgcego zakup taki bytby réwniez niecelowy, gdyz
wymagany okres istotnie przekraczatby okres cyklu zycia produktu, do ktérego wsparcie
producenta z prawem do aktualizacji do najnowszych wersji jest zamawiane.

W doktrynie i orzecznictwie utrwalone jest stanowisko, iz Zamawiajgcy moze skorzystac
z przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy wigzgc go
jednoczesnie z art. 146 ust. 6 ustawy (tak np. wyrok KIO z dnia 29-08-2016 sygnatura: KIO
1522/16). Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy zobowigzany byt orzec jak w sentencji
i uniewaznic¢ przedmiotowe postepowanie.




Nalezy réwniez wskazac, iz nawet w przypadku, gdyby przedmiotowe postepowanie nie zostato
uniewaznione z powodu wystgpienia niemozliwej do usuniecia wady, ktdéra uniemozliwia zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nalezatoby je uniewazni¢, gdyz sam Wykonawca,
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13 wrzesnia 2017 roku, stwierdzit
jednoznacznie, iz jego oferta nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ, tym samym oferta
podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy a w konsekwencji postepowanie
i tak bytoby uniewaznione z uwagi na brak oferty niepodlegajacej odrzuceniu (art. 93 ust. 1 pkt 1

ustawy).



