Sygn. akt: KIO 2739/17
WYROK
z dnia 12 stycznia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2017 roku przez
wykonawce Comparex Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajagcego — Skarb Panstwa, Komendant Gtéwny Policji

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwofanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
wykonawcy Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp jako niezgodnej w tresci z trescig SIWZ,
2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;
3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, Komendanta
Gtéwnego Policji w Warszawie i
a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania
b) zasgdza od Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, Komendanta Giéwnego Policji
w Warszawie na rzecz Odwotujgcego Comparex Poland Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie kwote 18 600,00 zt (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych 00/100)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2739/17
UZASADNIENIE

W dniu 28 grudnia 2017 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1, art. 182 ust. 1 pkt 1) w zw. z art. 179 ust. 1 Ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r. r. poz. 1579 ze
zm.), - nazywanej dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca Comparex Poland

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w przedmiocie ,Modernizacja,
optymalizacja infrastruktury sprzetowej, systemowej i aplikacyjnej Systemu Wspomagania
Obstugi Policji (SWOP)” prowadzi Zamawiajgcy: Komendant Giéwny Policji, w imieniu
ktérego dziata Komenda Giéwna Policji, Wydziat Zaméwien Publicznych i Funduszy

Pomocowych Biuro Finanséw KGP z siedzibg w Warszawie.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od:

1) czynnosci Zamawiajgcego w postaci wyboru oferty Comtegra S.A. w Warszawie
(,Comtegra”) jako oferty najkorzystniejszej i zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia
oferty Comtegra, co Zamawiajgcy zobowigzany byt uczyni¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2,
art. 89 ust. 1 pkt 7bi art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp;

2) zaniechania Zamawiajgcego w zakresie wezwania Comtegra do uzupetnien oferty
w zakresie szczegdtowego opisu oferowanego przedmiotu zamowienia z wylgczeniem
oprogramowania, co wobec wezwania Odwotujgcego do takich wyjasnien stanowito

naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy
2) art. 89 ust. 1 pkt 7b Ustawy
3) art. 89 ust. 1 pkt 8 Ustawy
4) art. 7 ust. 1 Ustawy

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru oferty Comtegra jako oferty
najkorzystniejszej;
2. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Comtegra;
3. nakazanie Zamawiajgcemu oceny pozostatych ofert w celu wyboru oferty

najkorzystniejszej,



4. ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia wniosku 2z pkt 2 nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Comtegra do ztozenia szczegotowego opisu oferowanego
przedmiotu zamowienia z wytgczeniem oprogramowania.

Odwotujgcy uzyskat wiadomosci o wyborze oferty Comtegra w dniu 18 grudnia 2017
roku zapoznajgc sie z trescig ogtoszen dotyczgcych postepowania zamieszczonych na
stronie internetowej Zamawiajgcego. Odwotanie ztozono wiec w terminie, kopia odwotania
zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu a Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej
wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujacy zaznaczyt, ze ztozyt oferte w postepowaniu i przystuguje mu status
wykonawcy. W wyniku zastosowania kryteriow oceny ofert oferta Odwotujgcego uzyskata
94,01 (drugie), podczas gdy oferta Comtegra uzyskata 100 pkt. Zarzucone Zamawiajgcemu
w odwotaniu czynnosci i zaniechania nie doprowadzity do eliminacji z postepowania
wykonawcy Comtegra. W przypadku niezastosowania przez Odwotujgcego srodka ochrony
prawnej Odwotujgcy poniesie szkode w postaci utraty zysku z realizacji zamoéwienia,
wynikajgcg z niemoznosci zawarcia umowy na jego realizacje. Natomiast w przypadku
uwzglednienia odwofania oferta Comtegra zostanie odrzucona, a Zamawiajgcy dokona
ponownej oceny oferty, czego skutkiem bedzie przyznanie ofercie Odwotujgcego 100 pkt
oraz koniecznos¢ wyboru oferty Odwotujacego. Jednocze$nie zaniechanie Zamawiajgcego
w braku wezwania Comtegra do zilozenia szczegdtowych wyjasnien w przedmiocie
zaoferowanego asortymentu (poza oprogramowaniem) uniemozliwia Odwotujgcemu

kwestionowanie zgodno$ci tresci oferty z trescig SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.

Stosownie do tresci pkt 4.12 Zatgcznika nr 1 (,OPZ") do Zatgcznika nr 3 (wzor
Umowy) do SIWZ Zamawiajgcy wymagat zaoferowania licencji na oprogramowanie Core
Infrastructure Suite Datacenter w ilosci 64 sztuk (strona 30), gdzie wymaganie to powtérzono
w pkt 6.1 ppkt 1, 1.7 (strona 32) i pkt 9 (strona 37).

Zgodnie z treScig komunikatu Zamawiajgcego z dnia 24 pazdziernika 2017 roku
(odpowiedzi na pytania i zmiany w SWIZ), Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow ztozenia
szczegotowego opisu oferowanego przedmiotu zamowienia (Rozdziat VII ust 2)
potwierdzajgcego spetnienie wszystkich wymagan Zamawiajgcego okreslonych w zatgczniku
nr 1 do umowy. Opis musiat zawierac: producenta, nazwe i model oferowanego asortymentu
w przypadku sprzetu i licencji oraz nazwe oferowanych szkolen).

W ofercie Comtegra nie wymieniono oprogramowania Core Infrastructure Suite
Datacenter, co oznacza iz Comtegra nie zaoferowata tego oprogramowania,
a w konsekwencji tres¢ oferty Comtegra jest sprzeczna z trescig wyzej powotanych

wymagan OPZ i tym samym podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.



W uzupetnieniach z dnia 28 listopada 2017 Comtegra rozszerzyta wykaz
oprogramowania o oprogramowanie Core Infrastructure Suite Datacenter, jednak z uwagi ha
tresC art. 87 ust. 1 ustawy Pzp rozszerzenie oferowanego asortymentu o oprogramowanie
Core Infrastructure Suite Datacenter w ramach uzupetnien oferty nie mogto skutecznie
rozszerzyC zakresu oferty.

W ofercie Comtegra nie wymieniono takze nazw zaoferowanych szkolen lecz
zdawkowo wskazano na szkolenia odnoszgce sie do grup produktowych poszczegdlnych
jednostek asortymentu oprogramowania Microsoft: ,Program szkolen autorskich zbudowany
zostanie w oparciu o autoryzowane przez producenta szkolenia z danych grup produktowych
- Windows Server, System Center, SQL Server.”

Tymczasem zgodnie z wymaganiami OPZ (str. 33 pkt 9) wymagat szkolen
produktowych tylko dla systemu operacyjnego oraz bazy danych, a w pozostatym zakresie
szkolen obejmujgcych konkretne typy proceséw realizowanych przez zaoferowane
rozwigzanie:

,9. Przeszkolenie kadry technicznej (administratorzy):

9.1.8 os6b z Komendy Gtéwnej Policji i Komendy Stotecznej z zakresu:

. nowej wersji systemu operacyjnego
. nowej wersji bazy danych

. rozwigzania HA i DR

. ustugi katalogowej

. audytu i bezpieczenstwa danych

. procedur eksploatacyjnych

9.2.10 osob z Komendy Gtownej Policji z zakresu:
. podstaw analizy i raportowanie Bl, jezyka R,
. MS SQL, T/SQL”
W konsekwencji tres¢ oferty Comtegra jest sprzeczna z trescig wyzej powotanych
wymagan OPZ i tym samym podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Comtegra wraz z ofertg ztozyta dokument potwierdzajgcy wadium postaci gwarancji
ubezpieczeniowej Interisk S.A. wystawiong na beneficjenta gwarancji ,Komende Gtéwng
Policji”.

Zgodnie z art. 5 ust. 2 ustawy o policji centralnym organem administracji rzgdowej jest
Komendant Gtéwny Policji. Natomiast Komenda Gtéwna Policji jest jednostkg organizacyjna
Policji, ktéra wykonuje zadania wynikajagce z zakresu dziatania oraz funkcji Komendanta

Gtéwnego Policji, nie posiadajgcg odrebnej osobowosci prawnej, co wynika z Zarzgdzenia nr
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2 Gtownego Komendanta Policji z dnia 1 kwietnia 2016 roku wydanego na podstawie art. 7
ust. 4 ustawy o Policji. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcym jest Gtowny
Komendant Policji, ktory w relacjach cywilno-prawnych z wykonawcami, w tym w zakresie
dotyczgcym wadium przetargowego reprezentuje Skarb Panstwa.

Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego zawartymi w odpowiedzi na pytanie 172 z
dnia 24 pazdziernika 2017 roku Zamawiajgcy wymagat ustanowienia wadium na rzecz
Skarbu Panstwa - Gtéwnego Komendanta Policji:

,Odpowiedz: Zamawiajgcym jest Komenda Gtéwna Policji, natomiast Beneficjentem
w przypadku gwarancji (wadialnej, nalezytego wykonania umowy) jest Skarb Panstwa -
Komendant Gtéwny Policji”.

W takim stanie rzeczy wadialna gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na zlecenie
Comtegra nie wskazuje wiasciwego beneficjenta gwarancji, co oznacza, iz wadium nie
zostato ustanowione a oferta nie zostata zabezpieczona wadium i jako taka podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Zgodnie z uzupetnieniami Comtegra, zawartymi w piSmie z dnia 28 listopada 2017
roku, Comtegra zaoferowata oprogramowanie Microsoft o numerach SKU, ktérych analiza
prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcemu zaoferowano oprogramowanie w ramach programu
MPSA, tj. na podstawie umowy Microsoft Product and Service Agreement.

Aby mozliwe byto zaoferowanie Zamawiajgcemu produktéw Microsoft w ramach
umowy MPSA konieczne jest spetnienie nastepujacych wymogow:

1) dostawca (tu Comtegra) musi by¢ autoryzowanym partnerem Microsoft o statusie
Licencing Solution Provider (LSP) (dawniej LAR) oraz

2) odbiorca (tu Zamawiajgcy) musi potwierdzi¢ zarejestrowanie w Microsoft dostawcy jako
partnera odpowiedzialnego za obstuge umowy MPSA zawartej przez odbiorce z Microsoft.

Zgodnie z oficjalnymi informacjami publikowanymi przez Microsoft, Comtegra nie
posiada statusu LSP, zatem nie moze dostarczy¢ Zamawiajgcemu produktéw MPSA.
W takim stanie rzeczy oferta Comtegra obejmuje $wiadczenie niemozliwe, co powoduje
niewaznos¢ czynnos$ci prawnej jaka jest ztozenie oferty, stosownie do art. 387 § 1 k.c, a idac

dalej koniecznos$c jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

W dniu 24 listopada 2017 roku Zamawiajgcy zwrdécit sie do Odwotujgcego z zgdaniem
ztlozenia szczegotowego opisu oferowanego przedmiotu zamowienia, pomimo iz taki opis
zostat zatgczony do oferty w zwigzku z modyfikacjg SIWZ z dnia 24 pazdziernika 2017 roku:

Odwotujgcy wykonat wezwanie sktadajgc Zamawiajgcemu w dniu 29 listopada 2017
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roku szczegoétowy opis oferowanego przedmiotu zaméwienia, pomimo iz opis zatgczony do
oferty w petni wyczerpywat dane wymagane zmodyfikowanym Rozdziatem VII ust.2 SIWZ.

W dniu 24 listopada 2017 roku Zamawiajgcy wezwat do ztozenia uzupetnien takze
Comtegra, z tg jednak roznica, iz wezwanie dotyczyto wytgcznie czesci oferty tj.
oprogramowania, natomiast nie dotyczyto sprzetu i szkolen. W dniu 28 listopada 2017
Comtegra ztozyta uzupetnienia.

Niewatpliwie zakres zgdanych uzupetnienn adresowany do Comtegra byt wezszy niz
zakres zgdania uzupetnien adresowany do Odwotujgcego, pomimo faktu, iz poziom
szczegbtowosci w zakresie sprzetu i szkolen byt na podobnym poziomie. W efekcie
Zamawiajgcy zgdat uszczegdtowienia informacji o zaoferowanym sprzecie i szkoleniach
wytgcznie od Odwotujgcego i nie zadat takich informacji od Comtegra. W konsekwenc;ji
Zamawiajgcy dokonat dogtebnej analizy oferty Odwotujgcego w obszarze, w jakim
Zamawiajgcy zaniechat analizy oferty Comtegra. Powyzsze stanowi przejaw nieréwnego
traktowania wykonawcéw w zakresie obowigzku informacyjnego o przedmiocie oferty,
powodujgcy przyznanie Comtegra mozliwosci formutowania przez Comtegra zarzutow pod
adresem oferty Odwolujgcego w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego, przy
uniemozliwieniu Odwotujacemu formutowaniu analogicznych zarzutéw wzgledem oferty
Comtegra na wypadek wyboru oferty Comtegra.

Zamawiajgcy W sposob nieuzasadniony obarczyt Odwotujgcego szerszym
obowigzkiem informacyjnym niz Comtegra dopuszczajgc sie tym naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, ztozonych pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179

ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
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i oceny ofert, w tym zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, oznacza, ze potencjalne
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego
(ktorego oferta zajeta drugie miejsce w rankingu) mozliwosci uzyskania zamowienia
i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamowienia.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Przystepujgcy”. I1zba
potwierdzita skutecznos¢ przystagpienia.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego

oddalenie w catosci. Przystepujgcy popierat stanowisko Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w odwotaniu prawidtowo przytoczyt zapisy SIWZ,
ogtoszenia o zamoéwieniu oraz tres¢ ofert zlozonych w postepowaniu, istotng dla
rozstrzygniecia przedmiotu sporu.

Na podstawie ztozonej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania ustalono
takze, ze w dniu 24/11/2017 Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do zlozenia szczegotowego opisu oferowanego przedmiotu potwierdzajgcego
spetnianie wszystkich wymagan, gdzie zdaniem Zamawiajgcego oferta nie zwierata opisu
spetniajgcego wymagania w zakresie licencji. Z oferty nie wynikata ilo§¢ oraz model
oferowanych licencji dla Core Infrastructure Suite Standard. Podano jedynie nazwe

producenta: Microsoft.

28/11/2017 wykonawca ztozyt wyjasnienia, gdzie wskazatl, ze ofertuje w okreslone;j
ilosci licencje Microsoft Core Infrastructure Suite Standard w rozbiciu na CIS Standard SLSA
SKU GOV, CIS Standard SLSA SKU EDU, CIS Data Center SLSA SKU GOV oznaczone
symbolami AAA-29743, AAA30467. Podano takze, ze zasoby i specjaliéci do prowadzenia
szkolen, ktore realizowane bedg przez autoryzowany osrodek szkoleniowy Microsoft,
prowadzone bedg przez treneréw posiadajgcych odpowiednie certyfikaty, a program szkolen
autorskich zbudowany zostanie w oparciu 0 autoryzowane przez producenta szkolenia z

danych grup produktowych.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznatla ze odwotanie czesciowo
zastugiwalo na uwzglednienie w zakresie zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej w tresci
z trescig SIWZ.



W ramach rozwazah natury ogolnej, sklad orzekajgcy Izby podziela utrwalony
w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze zaréwno tres¢ SIWZ, jakitreSC oferty stanowig
merytoryczne postanowienia os$wiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory
w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuje, jakiego swiadczenia oczekuje
po zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje
sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ziozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, sposobem i terminem jego
realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy treS¢ ztozonej oferty
odpowiada tresci SIWZ — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ustawa
Pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 Pzp), w tym przekazat i udostepnit specyfikacje
istotnych warunkow zamowienia (art. 37 ust. 1 i 2 Pzp), ktéra ma zawiera¢ w szczegolnosci
opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia, istotne warunki
umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 36
ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 Pzp). Z drugiej strony art. 82 ust. 2 Pzp zastrzega dla oferty skladanej
przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego forme pisemng pod
rygorem niewaznosci, a w art. 82 ust. 3 Pzp wprost wskazuje, ze tres¢ takiej oferty musi
odpowiadac tresci specyfikacji.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreSlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w SIWZ wymagany
od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia.

W konsekwencji nie tylko tre$¢ wynikajgca explicite ze zlozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnos$ci oferty z tre$cig SIWZ
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej
oferty, w szczegolnosci z uwagi za naczelne zasady rownego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurenciji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

miesci sie bowiem rowniez sporzgdzenie oferty w inny sposob, niz zgdat tego zamawiajgcy,
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o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementdw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
choé nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos$¢ sposobu spetnienia tych aspektow {por.
J. Pier6ég w: Prawo zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ moze polega¢ na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sg w SIWZ (tak wyrok Izby z 13
listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13).

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ.

Wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie zawsze bedzie to
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Odrzuceniu podlega zatem wylgcznie oferta, ktérej tresc jest niezgodna z trescig
SIWZ wsposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajacych istothego charakteru.

O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywaC przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztoZzenia oferty zgodnej z SIWZ {tak m.in.
wyroki 1zby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO
2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13),
10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13) — o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym
stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu
W sposOb nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami.

Reasumujgc, o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna méwi¢ tylko
w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia wynikajgcy z oferty nie odpowiada w petni
przedmiotowi zamoéwienia opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilno$¢ oparta moze by¢ na
wielu ptaszczyznach oferty, czy to w zakresie wykonania czy tez sposobie wykonania
zamowienia. Jednoczesnie za niezgodnych z trescig SIWZ nie uwaza sie sytuacji, w ktérych
to aspekty formalne oferty nie odpowiadajg zapisom SIWZ.

Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ zamowienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy bgdz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych

elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamodwienia w stopniu zaspokajajgcym
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oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Koniecznos¢ odrzucenia takiej oferty zachodzi takze
w przypadku, kiedy niemozliwe staje sie zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Stosownie bowiem do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata

poprawiona.

Przenoszgc powyzsze rozwazania natury ogolnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy, iz tak rozumiana niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ zaistniata
w ofercie Przystepujgcego w zakresie oferowanych Zamawiajgcemu licencji, co oznacza, ze
Zamawiajgcy winien byt te oferte odrzucic.

Niewatpliwie w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat ziozenia dokumentu, ktéry
potwierdzat bedzie, ze oferowane dostawy spetniajg okreslone w SIWZ wymagania.
Dokument ten miat zawieraé szczegoétowy opisu oferowanego przedmiotu zamowienia
i zawieraé: producenta, nazwe i model oferowanego asortymentu w przypadku sprzetu
i licencji oraz nazwe oferowanych szkolen.

Nie budzi watpliwosci Izby i Stron oraz Uczestnika postepowania odwotawczego, ze
oferta Przystepujgcego nie zawierala takiego szczegolowego opisu w zakresie licenciji,
dlatego tez zastosowano tryb przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Ujecie w jednej
pozycji tabelarycznej szeregu typu licencji, ktérych dostarczenia wymagat Zamawiajgcy nie
wypetniato przestanki szczegdtowego opisu. Dopiero w ztozonych wyjasnieniach wykonawca
przedstawit w rozbiciu na ilosci, typu i modele licencje, ktére zamierza dostarczy¢. W ocenie
Izby Zamawiajgcy z zapisu oferty ,licencje Core Infrastructure Suite Standard” nie mogt
wnioskowac, ze wykonawca oferuje wszystkie wymagane w SIWZ elementy sktadajgce sie
na przedmiot zamowienia. Jednoczesnie przedstawienie dopiero w ztozonych wyjasnieniach
jakiego typu licencje sg oferowane stanowito niedozwolong zmiane tresci oferty. Wbrew
twierdzeniom Przystepujgcego uzycie w ofercie okredlenia ,standard” nie wskazywato na
proponowanie licencji w pakiecie. Jak wykazat Odwotujgcy przez ztozenie cennikow ze stron
producenta oprogramowania, rozréznia sie oprogramowanie typu standard i typu data
center. Obu tych typow wymagat w OPZ Zamawiajagcy. Racje przyzna¢ nalezy
Przystepujacemu, ze z istoty czynnosci uszczegodtowienia wynika wiekszy zakres informacii,
niz zostat przekazany pierwotnie, ale oferta Przystepujgcego pierwotnie nie odnosita sie do
licencji typu data center. Wykonawca pozostawit pustg rubryke tabeli, gdzie nalezato podac
nazwe komponentu, a wystarczylo w niej wpisac ,pakiet”, co uprawdopodobniatoby tezy
prezentowane na rozprawie. Ponadto uszczegotowienie tresci oferty musi odnosi¢ sie do
elementdéw znajdujgcych sie juz w ofercie, tymczasem Przystepujacy dopiero przez ztozenie

wyjasnien wskazat konkretnie jakie licencje proponuje.
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Zupetnie niezrozumiate dla Izby sg twierdzenia Zamawiajgcego, ze wymagat on
szczegOtowego opisu na potwierdzenie spetnienia wymagan i dlatego przy wyjasnianiu
i uzupetnianiu tego dokumentu mogto dojs¢ do zmiany jego tresci. Ani Odwotujacy, ani Izba
nie neguje charakteru tego dokumentu, iz odnosic¢ sie on miat do elementéw przedmiotowych
opisu przedmiotu zamowienia. Ale wtasnie z tego powodu miat on zawiera¢ elementy, ktore
pozwolg zidentyfikowaé przedmiot Swiadczenia po stronie danego wykonawcy. Ten
przedmiot zas w pierwotnej tresci oferty nie zostat dookreslony, co oznacza, ze wykonawca
nie ztozyt oferty na wymagany przedmiot zamowienia. Znajdujgcy sie w ofercie
Przystepujgcego szczegdtowy opis oferowanego przedmiotu nie potwierdzit spetniania
wymagan Zamawiajgcego.

Odnosnie koniecznosci kwestionowania procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, to przy przedmiotowym charakterze szczegotowego opisu (jako dokumentu)
mogta byé ona zastosowana, jednakze jej wynik nie moze prowadzi¢ do zmiany zakresu
proponowanego $wiadczenia, a taka sytuacja miala miejsce w przypadku oferty
Przystepujgcego. Mozliwe jest wyjasnianie i uzupetnianie tresci dokumentéw
przedmiotowych, ale w zakresie tresci widniejgcej w ofercie, nie zas przedstawianie nowych
elementéw, ktére winny od poczatku skfadaé sie na przedmiotowg strone swiadczenia. Samo
za$ zlozenie ogodlnego oswiadczenia w formularzu ofertowym o zgodnosci przedmiotu
zamowienia z SIWZ, nie jest w ocenie Izby wystarczajgce do potwierdzenia prawidtowosci
konstrukcji oferty. W ocenie Izby zestawienie tabelaryczne sktadajgce sie na szczegdtowy
opis oferowanego przedmiotu zamoéwienia miato na celu potwierdzenie nie tylko, zZe
oferowane elementy sg zgodne z opisem przedmiotu zamdwienia, ale jednoczesnie
identyfikowato ono zakres Swiadczenia wykonawcy, do wykonania ktérego zobowigzany
bedzie po zawarciu umowy. Z tego powodu te czes¢ nalezato uzna¢ za merytoryczng tre$c
oferty, ktéra nie moze ulec zmianie w wyniku sktadania przez jej autora wyjasnien
i uzupetnien.

Nie jest tez prawdg, ze Przystepujacy przedstawit licencje w ramach jednego pakietu,
wykorzystujgc terminologie zaczerpnietg z oferty handlowej dostawcy oprogramowania (APN
Promise S.A.)) z dnia 8 listopada 2017 r. Przedstawiona oferta handlowa zawiera
szczegoOtowe rozbicie na poszczegolne typy licencji. Gdyby Przystepujgcy w taki sposob
skonstruowat swojg oferte, to dopiero wodwczas potwierdzataby ona wymagania
Zamawiajgcego. Jak juz wspomniano, samo uzycie okreslenia ,standard” nie wskazuje na
oferowanie kompletu licenciji.

Reasumujgc, z tych powodéw Izba uznata, Zze oferta Przystepujgcego nie odpowiada

treSci SIWZ i winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Co do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie oferowanych szkolen,

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. Oferta Przystepujacego, a takze ztozone

wyjasnienia odnoszgce sie do korzystania z zasobow podmiotu trzeciego szczegotowo
opisujg zakres szkolen, ktory pokrywa sie z zakresem wymaganym SIWZ. Wykonawca
okreslit kto i gdzie bedzie realizowat szkolenia, na jakich zasadach, wedtug jakich zatozen
programowych oraz jakich grup produktowych beda one dotyczyly. Ten cigg informacji
nalezato uznac za wystarczajacy. W tym takze zakresie Odwotujgcy nie przedstawit zadnych

dowodow, ktore potwierdzatby braki oferty Przystepujgcego.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze oferta Przystepujgcego nie zostata

prawidtowo zabezpieczona wadium i dlatego powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Nie kazda wada wniesionego zabezpieczenia skutkowa¢ bedzie
koniecznoscig odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry nie wniést wadium. Niezbedne jest
ustalenie, ze Zamawiajgcy nie bedzie mogt z wniesionego zabezpieczenia skorzystac,
a zatem, ze wniesione wadium nie potwierdza faktycznego zabezpieczenia intereséw
Zamawiajgcego. Tego zas Odwotujgcy nie wykazat. Stusznie zauwazali zaréwno
Zamawiajgcy, jak tez Przystepujgcy, ze Specyfikacja jako Zamawiajgcego wskazywata
Komende Gtéwng Policji. Izba zgadza sie z twierdzeniami Przystepujgcego, ze wskazanie
w gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium jednostki organizacyjnej zamiast organu
(co jest czestym btedem zaréwno samych wykonawcow, jak tez podmioty odpowiedzialne za
sporzgdzanie gwarancji) nie czyni gwarancji niewazng, niezabezpieczajgcg interesu
Zamawiajgcego. Jednostka organizacyjna (urzad, ministerstwo, komenda) stuzy tylko
i wylgcznie do pomocy przy spetnianiu przez organ, jakim jest w tym przypadku Komendant
Gtéwny Policji, jego funkcji. Jednostka ta w zaden sposéb nie jest odrebna od organu,
ktéremu stuzy. Tym samym nie mozna uznac, ze gwarancja, w ktérej jako beneficjent zostata
oznaczona Komenda, nie zabezpiecza intereséw organu jakim jest Komendant. Poza
powyzszym okreslenie gwarancja zawierata prawidtowy adres (tozsamy dla jednostki
i organu), prawidlowo okreslata kwote zobowigzania, wskazywata nazwe prowadzonego
postepowania i okreslata przypadki umozliwiajgce zatrzymanie wadium, wiasciwy byt takze
termin ustanowienia gwarancji. Wszystkie te dane okreslone zostaty w sposob prawidtowy
i nie pozostawiajgcy w rezultacie zadnej watpliwosci co do tego, na czyjg rzecz i w jakim
postepowaniu gwarancja zostata udzielona. Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej
ubezpieczyciel prébowatby sie uchyli¢ od odpowiedzialnosci z tytutu tak oznaczonego
dokumentu.

Izba wskazuje, ze zgodnie z aktualng linig orzeczniczg dopuszczalna i celowa jest
wyktadnia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej stanowigcego wadium, przy czym

wystarczajgcg podstawg dla dokonania takiej czynno$ci sg zasady ustawy Pzp i art. 65 k.c.
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Izba nie podziela opinii prezentowanej na rozprawie, jakoby powyzsza wykfadnia byta
niedopuszczalna ze wzgledu na fakt, ze gwarancja ubezpieczeniowa stanowi jednostronne
oswiadczenie woli gwaranta. Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z przepisem art. 4 ust. 7 pkt 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej
(Dz. U. z 2015 r., poz. 1844 ze zm.), czynno$ciami ubezpieczeniowymi jest zawieranie umoéw
ubezpieczenia, umow gwarancji ubezpieczeniowych Ilub zlecanie ich zawierania
uprawnionym posrednikom ubezpieczeniowym w rozumieniu ustawy z dnia 22 maja 2003 r.
0 posrednictwie ubezpieczeniowym (Dz. U. z 2014 r. poz. 1450 oraz z 2015 r. poz. 1844),
a takze wykonywanie tych umow. Tym samym ustawa o dziatalnosci ubezpieczeniowej
zalicza gwarancje ubezpieczeniowg do kategorii umow. Jest to jedynie uprawnienie
pozwalajgce zakfadom ubezpieczen na udzielanie gwarancji, nie przesadza jednak o jgj
tresci. Nalezy zatem stwierdzié, ze tres¢ gwarancji ubezpieczeniowych ksztattowana jest na
zasadzie swobody umow, ukonstytuowanej w art. 353 (1) k.c. Oznacza to, ze strony moga
same wedtug swojej woli uksztattowac tres¢ tgczgcego je stosunku prawnego. Tresc ta nie
moze by¢ sprzeczna z obowigzujgcym prawem, wtasciwoscig stosunku prawnego i zasadami
wspotzycia spotecznego. Co do zasady przyjmuje sie, iz gwarancja ubezpieczeniowa jest
umowa trojstronng , w ktorej zaktad ubezpieczen (gwarant) zacigga wtasne zobowigzanie do
zaptaty na rzecz podmiotu uprawnionego (beneficjenta) okreslonej w tresci gwarancji kwoty
w przypadku, gdyby osoba trzecia (zleceniodawca) nie spetnita swojego Swiadczenia.
Gwarancja jest wiec samoisthym zobowigzaniem gwaranta, jednak nie oznacza to, ze
gwarancja ubezpieczeniowa zmienia swoj umowny charakter i staje sie jednostronnym
o$wiadczeniem woli. Ponadto charakter prawny gwarancji pozostaje w ocenie lzby bez
wplywu na dopuszczalnosé jej wyktadni jako oswiadczenia woli. Dopuszczalnosé wyktadni
oswiadczen woli jednostronnych nie jest bowiem przez kodeks cywilny wytgczona. Przywotac
nalezy brzmienie art. 65 k.c., zgodnie z ktérym: "§ 1. OsSwiadczenie woli nalezy tak
ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznoSci, w ktorych ztozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. § 2. W umowach nalezy raczej
badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opieraC sie na jej dostownym
brzmieniu". Tym samym tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej moze podlega¢ wyktadni, ktora
winna uwzglednia¢ m.in. okolicznosci, w ktorych ztozone zostato oswiadczenie woli
gwaranta, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Istotny jest takze zgodny
zamiar stron i cel umowy, a nie tylko dostowne jej brzmienie. Powyzsze dyrektywy
interpretacyjne  jednoznacznie potwierdzajg koniecznos¢ uwzglednienia kontekstu
sytuacyjnego sktadanego oswiadczenia woli, a zatem uwzglednienia wszystkich elementéw
istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru skfadajgcego oswiadczenie woli.

Izba podziela i przyjmuje za wtasne stanowisko wynikajgce z orzeczenh przywotanych

przez Przystepujgcego w ztozonym na rozprawie pisSmie procesowym. W ocenie sktadu
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orzekajgcego ziozona gwarancja zabezpiecza interesy Zamawiajgcego i skutecznie
zabezpiecza oferte Przystepujgcego jako wadium. W tym zakresie nie miato wiec znaczenia
oswiadczenie z dnia 8 stycznia 2018 roku wystawione przez Towarzystwo Ubezpieczeniowe
InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group, poniewaz jest to

dokument wtérny do tredci samej gwarancji wadialnej i wystawiony po dacie sktadania ofert.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, ktéry Odwotujgcy wigzat z okolicznoscig, ze Comtegra nie posiada

statusu LSP, zatem nie moze dostarczy¢ Zamawiajgcemu produktéw w ramach programu
MPSA, na co wskazujg numery seryjne oprogramowania podane w wyjasnieniach przez
Przystepujgcego.

Dostrzezenia wymaga, iz aby méc méwic¢ o pierwotnej niemozliwosci swiadczenia
(a do tego odnosi sie przywotany przez Odwotujgcego art. 387 § 1 kc), to swiadczenie takie
musi by¢é niemozliwe do wykonania w sposdb obiektywny, a nie indywidualny dla
okreslonego wykonawcy. Aby umowe zawartg na podstawie tak oferowanego swiadczenia
mozna bylo uzna¢ za niewazng, Odwolujacy musiatby udowodnié¢, ze zaden podmiot nie
moze spetni¢ tak opisanego $wiadczenia. Takich zas dowoddéw nie przedstawiono.
Przystepujgcy nie kwestionowat faktu, ze nie posiada statusu partnera LSP w firmie
Microsoft. Nie mozna jednak poming¢ okolicznosci, ze w ofercie Przystepujgcego znajduje
sie zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdéw, pochodzace od firmy APN
Promise S.A. Jak wynika z listy firm posiadajgcych status LSP aktywnych na polskim rynku,
ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie, APN Promise S.A. z siedzibg w Warszawie jest
partnerem o takim statusie. Cho¢ samo zobowigzanie do udostepnienia w ofercie wspomina
0 zasobach ludzkich, to w swej tresci wskazuje takze na podwykonawstwo, a Przystepujgcy
ztozyt w przedmiotowej kwestii dodatkowe wyjasnienia zaznaczajgc, ze iz osoby
udostepnione, wykonywaty bedag ustugi zwigzane z warstwg infrastrukturalng, a takze
dokumentacjg i procedurami od strony technologii Microsoft. Takie oswiadczenie, przy braku
dodatkowych zatozen w SIWZ, jest w ocenie Izby wystarczajgce, aby uznaé, ze dostawa

licencji przy wspotpracy z podmiotem udostepniajacym okreslone zasoby jest mozliwa.

Izba nie dopatrzyta sie takze naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie

okreslonym zarzutami odwotania. Odwotujgcy kwestionowat zakres zgdanych uzupetnien
wymagany od Comtegra i Odwotujgcego. W ocenie sktadu Zamawiajgcy przeprowadzit
prawidtowg analize warstwy merytorycznej obu ofert i w sposéb prawidtowy zakreslit poziom
treSci wymagajacy wyjasnien od wykonawcow. Kazda z ofert skonstruowana byta w sposob

charakterystyczny dla danego wykonawcy i wymagata innego zakresu wezwania do
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wyjasnien, badz tez uzupetnienia. Tres$¢ skierowanych do wykonawcow wezwan realizowata

przypisany im cel i dgzyta do ujednolicenia zakresu informaciji niezbednych do oceny ofert.

Konkludujac, Izba stwierdzita, ze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp miato
istotny wptyw na wynik prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia — wobec
czego — dziatajgc na podstawie przepisdéw art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekia,
jak w pkt 1. sentencji uwzgledniajgc w czeéci odwotanie. Izba nakazata powtérzenie procesu

badania i oceny ofert i odrzucenie na przywotanej podstawie oferty Przystepujacego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 112 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku

ztozonego do zamkniecia rozprawy.

Przewodniczacy:
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