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Mazowiecka Jednostka Wdrazania Programéw Unijnych
ul. Jagiellonska 74, 03-301 Warszawa

tel. (22) 542 20 00, fax (22) 698 31 44

email: mjwpu@mazowia.eu, www.mazowia.eu
www.funduszedlamazowsza.eu

MAZOWIECKA JEDNOSTKA WDRAZANIA

PROGRAMOW UNIJNYCH
Warszawa, dnia 248%2020 r.

Znak sprawy: WZP/WI/U-332-1/20

Adresat
(wszyscy Wykonawcy)

Zawiadomienie o uniewaznieniu przedmiotowego zamdwienia

Dotyczy:  postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug wsparcia
technicznego dla posiadanego serwera kasetowego firmy IBM FlexSystem i macierzy dyskowej firmy

IBM Flex V7000" (nr sprawy: WZP/W1/U-332-1/20)

Dziatajagc na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwienr
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, z pdin. zm.; dalej ustawa P.z.p.) Zamawiajacy, Mazowiecka Jednostka
Wdrazania Programéw Unijnych (dalej Zamawiajacy) uniewaznia przedmiotowe zamdwienie na , Swiadczenie
ustug wsparcia technicznego dla posiadanego serwera kasetowego firmy IBM FlexSystem i macierzy dyskowej
firmy IBM Flex V7000" (nr sprawy: WZP/WI/U-332-1/20), w zwiazku z faktem, iz Wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu uchylit sie od zawarcia umowy na warunkach
okreslonych w dokumentacji postepowania, a ponowny wybodr oferty w przedmiotowym postepowaniu bythy
niemozliwy z uwagi na fakt, ze w postepowaniu ztozona zostata tylko jedna oferta.

Uzasadnienie:

Zamawiajacy w dniu 17 lutego 2020 r., dziatajac na podstawie art. 92 ustawy P.z.p., poinformowat
Wykonawcow, ze w przedmiotowym zamdwieniu na ,Swiadczenie ustug wsparcia technicznego dia posiadanego
serwera kasetowego firmy IBM FlexSystem i macierzy dyskowej firmy IBM Flex V7000 (nr sprawy: WZP/WI/U-
332-1/20) postanowit, jako najkorzystniejszg wybra¢ oferte ztozong przez Wykonawce, IT Solution Factor
Sp. z 0.0, ul. Popularna 4/6, 02-473 Warszawa (oferta nr 01; dalej Wykonawca).

Kryteriami wyboru najkorzystniejszej oferty byty: Cena (60% — max 60 pkt), Czas reakcji — priorytet
krytyczny (20% — max 20 pkt), Czas naprawy — priorytet krytyczny (20% — max 20 pkt). Wykonawca zaproponowat
najkorzystniejszy bilans wszystkich wskazanych w SIWZ kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia
publicznego sposérdd Wykonawcow, ktdrych oferty nie podlegajg odrzuceniu.

W przedmiotowym postgpowaniu ztozono jedna oferte. Zamawiajgcy nie wykluczyt z udziatu
w postgpowaniu Zadnego Wykonawcy oraz nie odrzucit zadnej oferty Wykonawcéw. Zamawiajacy nie odrzucit
zadnej oferty Wykonawcy w zwiazku z faktem, iz oferta zawierata lub mogta zawieraé razaco niska cene.

Zamawiajacy przewidywat zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego w terminie nie krétszym
niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, w zwigzku z faktem,
iz zawiadomienie to zostato przestane w sposob okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie, tj. zostato przestane
przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej (email), z zastrzezeniem art. 183 ustawy P.z.p.

W dniu 11 marca 2020 r. Zamawiajgcy przestat do Wykonawcy jednostronnie podpisana umowe
w sprawie przedmiotowego zamowienia, wraz z proshg o jej podpisanie przez Wykonawce oraz odestanie do
siedziby Zamawiajacego.
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W dniu 25 marca 2020 r. Wykonawca, poinformowat Zamawiajacego, ze , (..} w stosunku do urzgdzer
zaoferowanych przez IT Solution Factor w ramach niniejszego Postepowania, ktérych producentem jest 1BM,
z przyczyn catkowicie niezaleznych od Wykonawcy, nie bedzie mozliwosci pobierania nowych aktualizacji
lub poprawek ze strony Wykonawcy lub producenta oprogramowania w okresie obowigzywania wsparcia
technicznego (...)”. Wykonawca przedstawit réwniez o$wiadczenie producenta, firmy IBM, w ktérym wskazano,
ze ,(...) IBM ogfosit zakoriczenie serwisowania maszyn typ 4939 wycofanych z produkcji i sprzedazy. Decyzja
zostata podyktowana przede wszystkim zakorczeniem cyklu zycia tych urzqdzer oraz ograniczong moZliwosciqg

pozyskania czesci zamiennych”.

Mozliwos¢ pobierania ze strony Wykonawcy lub producenta sprzetu oprogramowania w okresie
obowigzywania wsparcia technicznego byta jednym z wymagai Zamawiajacego opisanych w Szczegbtowym
Opisie Przedmiotu Zaméwienia stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ - I. Ustugi wsparcia technicznego ust, 2
pkt 3. Z tresci ztozonych oswiadczert wynika, Ze przedmiot zamdéwienia nie mogt zostaé zrealizowany zgodnie

z warunkami wskazanymi przez Zamawiajacego.

Jednoczesnie w przestanym o$wiadczeniu Wykonawca ztoiyt wniosek o zmiang warunkow realizacji
przedmiotu zamoéwienia , Wobec powyiszego Wykonawca wnosi o wyrazenie zgody na wyfgczenie z zakresu
przedmiotu Umowy zobowigzari Wykonawcy w zakresie pobierania nowych aktualizacji lub poprawek ze strony
Wykonawcy lub producenta oprogramowania IBM w okresie obowigzywania wsparcia technicznego (..)".
Wykonawca wskazat rowniez, ze ,Zaistniate zmiany miafy bezsprzecznie charakter nadzwyczajny, bowiem byty
one racjonalnie niemoZliwe do przewidzenio przez Wykonawce {..) Nie sposcb  bowiem stwierdzic,
iz [Wykonawca] mdgf w jakimkolwiek zakresie przewidziec¢ takq zmiane w zakresie zakoriczenia serwisowania
ww. maszyn przez producenta IBM, a tym bardziej jej zapobiec”. Powolujac sie na komunikaty Urzedu Zamdwier
Publicznych oraz dotychczasowe orzecznictwo, w tym orzecznictwo ETS, Wykonawca przedstawit interpretacje
dotyczace mozliwoéci wprowadzenia zmian do umowy na podstawie art. 144 ustawy P.z.p. Zgodnie ze
stanowiskiem Wykonawcy, zmiany miatby charakter nieistotny, dotyczytyby wszystkich potencjalnych
uczestnikow postepowania, wptywatby jedynie na niewielkg czeéé zamdwienia, jak réwniez co do zasady nie
odbiegatby od zobowigzania zawartego w ofercie (m.in. w zakresie cenowym).

Wykonawca nie dofaczyt do wskazanego oswiadczenia przestanej przez Zamawiajgcego umowy
(podpisanej lub niepodpisanej).

Zamawiajacy w rozmowie telefonicznej z przedstawicielem Wykonawcy, Panem P.S. zwrécit sie z prosha
o0 zwrot niepodpisanych egzemplarzy umowy. Do dnia przygotowania niniejszego zawiadomienia Wykonaweca nie
przestat umowy do Zamawiajgcego.

W dniu 17 kwietnia 2020 r. Zamawiajacy poinformowat Wykonawce, ze ,(...) nie wyraza zgody na
wytqczenie z zakresu Umowy (..) zobowigzari Wykonawcy w zakresie pobierania nowych aktualizacji
lub poprawek ze strony Wykonawcy lub producenta oprogramowania (..)". W ocenie Zamawiajacego
o) wyfqczenie z zakresu przedmiotu Umowy zobowigzania w zakresie pobierania nowych aktualizacji
i poprawek ze strony Wykonawcy lub producenta, nie ma charakteru zmiany nieistotnej gdyz spowodowafoby, na
etapie postepowania, poszerzenie kregu podmiotow ktore mogtby ubiegaé sie o to zaméwienie. Jednoczesnie,
powyisze wykluczenie zgodnie z otrzymanymi przez [Zamawiajacego] wycenami, powoduje zmniejszenie ceny
ustugi o ponad 50%".

W odpowiedzi na pismo Zamawiajacego, w dniu 11 maja 2020 r. Wykonawca przestat kolejne
stanowisko, w ktorym wskazat, ze zmiana zaproponowana w poprzedniej korespondencji:
1) nie spowodowataby zmniejszenia ceny ustug o ponad 50% jej pierwotnej wartoéci:
2) koniecznos¢ zmiany Umowy spowodowana jest okolicznosciami, ktérych dziatajac z nalezyta starannoscia, nie
mozna byto przewidzie¢ na etapie sktadania oferty;
3) nie wplyngtaby na krag podmiotéw, ktore mégtby ubiegaé sie o udzielenie zaméwienia,

W ocenie Zamawiajacego argumenty Wykonawcy wskazane w pismach z 25 marca 2020 r. oraz
17 kwietnia 2020 r. nie zastugujg na uwzglednienie.
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Na wstepnie nalezy zauwazyc, ze zgodnie z pkt 30.3 SIWZ ,Zamawiajgcy nie przewiduje istotnych zmian
do zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktdrej dokonano wyboru Wykonawcy, chyba
Ze zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci wskazanych w art. 144 ust. 1 pkt 2 — 6 ustawy P.z.p.". W zwiazku
z powyzszym nie istnieje mozliwos¢ wprowadzenia jakiejkolwiek zmiany do umowy na podstawie art. 144 ust. 1
pkt 1, ktory stanowi, ze ,Zokazuje sie zmian postanowier zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ie zachodzi co najmniej jedna
z nastepujgcych okolicznosci: zmiany zostaty przewidziane w ogfoszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia w postaci jednoznacznych postanowiert umownych, ktére okreslajg ich zakres,
w  szczegdlnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki

wprowadzenia zmian”.

Na podstawie treéci pisma Wykonawecy z dnia 25 marca 2020 r. trudno jest ustali¢ jednoznacznie, ktéra
z wymienionych w art. 144 ustawy P.z.p. przestanek, w jego ocenie miataby uzasadniaé ograniczenie pierwotnie
zatozonego sSwiadczenia. Wykonawca wspomina jedynie o nieistotnoéci zmiany oraz o tym, ie nie mogt
przewidzie¢ zakoriczenia przez firme IBM okreslonego wsparcia. W zwigzku z powyiszym nalezy wzigé pod uwage
wszystkie te przestanki wymienione w pkt 2 — 6, ktére w jakimkolwiek zakresie dotyczg sytuacji wystepujacej

w przedmiotowym postepowaniu.

Przestanki wprowadzenia zmian wskazane art. 144 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy P.z.p. dotyczg odpowiednio
realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych od dotychczasowego Wykonawcy, nieobjetych
zamowieniem podstawowym oraz sytuacji, w ktérej Wykonawce, ktéremu Zamawiajgcy udzielit zamdwienia, ma
zastgpi¢ nowy Wykonawca. Zadna ze wskazanych okolicznoéci nie wystepuje w przedmiotowym zamdéwieniu.

W art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. wskazano, ze dopuszcza sie wprowadzenie zmiany jezeli facznie
spetnione sg nastepujace okolicznosci:
a) zaistniata koniecznos¢ zmiany umowy spowodowana jest okolicznodciami, ktorych Zamawiajacy, dziatajac
z nalezytg starannoscig, nie mogt przewidzied;
b) wartos¢ zmiany nie przekracza 50% pierwotnie okreslonej wartoéci zamdwienia.

Zarowno z tresci pisma Wykonawcy, jak réwniez z pisma firmy IBM nie wynika wprost od kiedy
zaprzestano okredlonego wsparcia. Istniata zatem mozliwosé, ze zakoriczenie wsparcia dla urzagdzen posiadanych
przez Zamawiajacego nastapito przed dniem 5 lutego 2020 r., co prowadzi do wniosku, ze zaréwno Zamawiajacy
tworzac dokumentacje postgpowania, jak i Wykonawca przygotowujac oferte, mogli uzyskac taka informacje.
Tymczasem, stosownie do tresci art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. okolicznosci powodujgce koniecznoéé zmiany
umowy ($wiadczenia) nie tylko nie mogly istnie¢ w chwili sktadania oferty, ale takze przy zachowaniu nalezytej
starannosci Wykonawca nie mégt przewidziec, ze zaistniejg one takze po dacie ztozenia oferty. W tym kontekscie
warto zauwaiyc, ze firma IBM juz wczesniej informowata powszechnie, e przestanie wspierac swoj produkt przy
czym wydaje sig, ze od profesjonalnego podmiotu w ramach owej starannoéci moina by oczekiwac, ze przed
zfozeniem oferty zorientuje sie on u innego dostawcy ustug (np. IBM) czy w okresie trwania umowy bedzie on

wspierac okreslony produkt,

Z wyjasnien przedstawionych przez Wykonawce nie wynika jednoznacznie, ze nie mégt on przewidzied,
iz firma IBM przestanie wspiera¢ swaj produkt. Z tresci dokumentéw wynika jedynie, ze na chwile obecng go nie
wspiera. Zamawiajgcy ustalit (na etapie rozpoznawania zastrzezen Wykonawcy), ze na stronie producenta
urzadzen znajdowata si¢ informacja, iz zakoriczenie wsparcia dla tych urzadzen, ktére posiada Zamawiajacy
nastapi w dniu 31 grudnia 2019 r. (informacja z artykutu zamieszczonego w lipcu 2018 r.). Z powyzszego wynika,
ze zarowno Zamawiajacy, jak i Wykonawca mieli mozliwoéé zapoznania sig z ta informacja. Fakt, iz Zamawiajacy
réwnie? nie zapoznat sie ze wszystkimi okolicznoéciami majacymi wptyw na przebieg i realizacje przedmiotowego
postepowania tym bardziej éwiadczy, ze postepowanie powinno zostaé uniewaznione.

Kontynuujac analizg przestanek umozliwiajacych wprowadzenie zmian do umowy nalezy zauwaiyd,
iz Ustawodawca wskazat, ze warto$é¢ zmiany wprowadzonej na podstawie powyiszego przepisu nie moze
przekracza¢ 50% pierwotnej wartosci zamdwienia. Wykonawca zaoferowat realizacje zamoéwienia w sposob
okreslony przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania za catkowita kwote w wysokosci 104.550,00 zi
brutto. W przesytanej korespondencji Wykonawca wskazywat, ze wartoé¢ zamdwienia po wprowadzeniu zmian
wynikajgcych z oswiadczenia firmy IBM nie przekroczy 50% tej wartosci. Na potrzeby niniejszego pisma
Zamawiajacy ponownie dokonat rozeznania rynku (pierwotnie przeprowadzonego pod koniec 2019 r.).
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Zamawiajgcy ustalit, ze przedmiotowe zaméwienia mogfoby zosta¢ zrealizowane za kwote 36.067,53 zt brutto,
0 ile Zamawiajacy wyrazitby zgode na zmiang zapiséw nakfadajacych na Wykonawce obowigzek wspétpracy
z producentem urzadzer, firma IBM., Jak wida¢ wartoé¢ umowy po rezygnacji z czgsci ustug, ktdre mogt $wiadczyé
jedynie producent lub ich $wiadczenie wymagato jakiejé formy wspdtpracy z producentem urzadzen ulegta
zmniejszeniu o ok. 75%, gdzie ustawa dopuszcza jedynie zmiane mniejsza niz 50%.

To sprawia, Ze nie ma mozliwosci wprowadzenia zmiany na podstawie przestanki wskazanej w art. 144

ust. 1 pkt 3.

Przestanka zmiany umowy opisana w art. 144 ust. 1 pkt 6 dotyczy zmian catkowitej wartosci umowy.
Wykonawca w korespondencji podkreslit, ze zmiana w nie wptywa na wysokoéé wynagrodzenia. Tym samym
z zasady nie mozna skorzystac ze wskazanych okolicznoéci.

Pozostaje wigc ostatnia przestanka, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 5, czyli wykazanie,
iz chodzi o zmiang nieistotng. Wnioskujac z przepisu art. 144 ust. 1e ustawy a contrario mozna przyjg¢, ze zmiana
nieistotng bedzie zmiana, ktora nie zmienia ogdlnego charakteru umowy w stosunku do charakteru umowy
w pierwotnym brzmieniu (w przypadku, gdy nie podpisano jeszcze umowy w miejsce umowy pierwotnej nalezy
podstawic ofertg, ktéra zostata wybrana) i zachodza facznie wszystkie z nastepujacych okolicznosci:

1. zmiana nie wprowadza warunkaéw, ktare gdyby byty postawione w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to
w tym postepowaniu:
a) wazieliby lub mogliby wzigé udziat inni Wykonawcy, lub
b) przyjeto by oferty o innej tresci;

2. zmiana nie narusza rownowagi ekonomicznej umowy na korzysé Wykonawcy w sposéb nieprzewidziany
pierwotnie w umowie;

3. zmiana nie rozszerza lub nie zmniejsza znacznie zakresu $wiadczen i zobowiazan wynikajgcych z umowy
pierwotnej;

4. zmiana nie polega na zastgpieniu Wykonawcy, ktdremu Zamawiajacy udzielit zamoéwienia, nowym
Wykonawca, z wytgczeniem przypadku wymienionego w art, 144 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

Pojecie ,0gdInego charakteru umowy” nie zostato precyzyjnie okreslone, ale moina przyjac, ze jezeli po
dokonaniu zmiany umowy realizacja s$wiadczenia bedzie niezgodna : wymaganiami i oczekiwaniami
Zamawiajgcego, to trudno jest uzna¢, ze zmiana taka jest nieistotna. Pomimo tego w zwigzku z bezpieczenstwem
procesowym mozna dodatkowo rozwazy¢ przestanki wynikajace z innych wskazanych wyze] okolicznosci.
Na uwage zastuguja przede wszystkim przestanki opisane w pkt 1 lit. a) i b) i pkt 3.

Na etapie przygotowywania przedmiotowego postepowania, jak réwniez juz po jego ogtoszeniu,
Zamawiajacy otrzymywat informacje, iz w przypadku usuniecia lub zmodyfikowania Szczegdtowego opisu
przedmiotu zamowienia oraz Projektu umowy w zakresie m.in. mozliwodci pobierania aktualizacji
oprogramowania, do postepowania mogg przystapic¢ inni Wykonawcy, a ceny za realizacje mogga byé nizsze od
zaktadanej wartosci szacunkowej. Zamawiajacy nie wyrazit zgody na wprowadzenie takich modyfikacji i tym
samym zablokowat mozliwos¢ ztozenia oferty innym podmiotom, ktére zamierzatby realizowaé¢ zaméwienia bez
udziatu producenta. W ocenie Zamawiajacego, wspéipraca z producentem urzadzeri zapewnia wieksze
bezpieczenstwo, jak rowniez znacznie skraca czas potrzebny na dokonanie ewentualnych napraw czy wymiany
czesci.

Oczywistym jest, ze zmiana lub usuniecie wskazanych zapisdw doprowadzitoby w konsekwencji do
przyjecia ofert Wykonawcow, ktérzy nie wspétpracuja z firma IBM, a pomimo to mogg (lub w ich ocenie mogg)
wykonywac ustugi bedace przedmiotem zaméwienia we wtasnym zakresie.

Tym samym zdecydowanie potwierdza sig, ze zmiana wprowadza warunki, ktdre gdyby byty postawione
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to w tym postepowaniu:
a) wazieliby lub mogliby wzigé udziat inni Wykonawcy, oraz
b) przyjeto by oferty o innej tresci.

Zmniejszenie wartosci zaméwienia o ok. 75%, o ktérym wspomniano wyzej swiadczy, ie zakres
swiadczen i zobowigzan Wykonawcy ulegtby znaczacym zmianom w stosunku do pierwotnych zatoien, co
wyklucza kolejng przestanke umotzliwiajagcg wprowadzenie zmian, zgodnie z ktérg zmiana nie rozszerza lub nie
zmniejsza znacznie zakresu Swiadczen i zobowigzan wynikajacych z umowy pierwotnej.
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Zamawiajacy uwaza, ze nalezy wzigé pod uwage réwniez przestanki o innym charakterze, jak np. fakt,
iz brak udziatu producenta urzadzen w $wiadczeniu ustug wsparcia prowadzi do sytuacji, w ktérej cata
odpowiedzialnos¢ za zapewnienie serwisu, wsparcia, oséb, czesci, aktualizacji, itp. spoczywa wyfacznie na
Wykonawcy. Wycofanie sie producenta ze $wiadczeniu tego rodzaju ustug dla danego sprzetu sprawia réwnies,
ze nie bedzie juz zadnych aktualizacji oprogramowania, nawet w sytuacii, kiedy w jego biezacej wersji pojawia sie
jakies btedy lub problemy z bezpieczedstwem.

Wszystkie wskazane wyzej argumenty potwierdzaja, ze Zamawiajacy nie ma mozliwosci wprowadzenia
zmian do umowy i zobowigzany jest uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie.

Tym samym koniecznym i zasadnym jest uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego,
Jezeli: postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcq zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego”,

S
IﬂﬁFﬁHMMawiajqcego

lub osoby upowaznionej)

Sprawe prowadzi:
Krzysztof Szczesny

tel. 22 542 27 51
fax. 22 698 31 44/57
email: k.szczesny@mazowia.eu
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