Sygn. akt: KIO 551/19
WYROK
z dnia 12 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2019 r. przez

wykonawce Comtegra S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii

Nauk Poznanskie Centrum Superkomputerowo-Sieciowe z siedzibg w Poznaniu

przy udziale wykonawcy Integrale IT sp. z 0.0. w Poznaniu, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Comtegra S.A. w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comtegra S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Comtegra S.A. w Warszawie na rzecz Instytutu
Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk Poznanskiego Centrum
Superkomputerowo-Sieciowego z siedzibg w Poznaniu kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ........cccceieiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 551/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk Poznarnskie
Centrum Superkomputerowo-Sieciowe z siedzibg w Poznaniu — prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
ktérego przedmiotem jest ,sukcesywna dostawa do osrodkéw komputerow duzej mocy i
jednostek miejskich sieci komputerowych systemu obliczeniowego i systemu skladowania
danych wraz z instalacjg i integracjg”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 26 grudnia 2018 r., nr 2018/S 248-572712. W dniu 19 marca 2019 r.
zamawiajgcy przekazat do Dziennika Urzedowego UE ogtoszenie o zmianie ogfoszenia i
zamiescit na swej stronie internetowej modyfikacje tresci SIWZ.

Wobec czynnosci modyfikacji ogtoszenia o zamdéwieniu i postanowien SIWZ
odwotujgcy wnidst 29 marca 2019 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 38 ust. 4 w zw. z art. 29 ust. 1 w zw. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie
modyfikacji tresci SIWZ w sposéb niezgodny z ustawg Pzp, skutkujgcy tym, ze opis
przedmiotu zamowienia jest niejednoznaczny, niewyczerpujgcy i nieuwzgledniajgcy
wszystkich okolicznosci faktycznych majgcych wptaw na przygotowanie oferty i
realizacje zaméwienia, niezgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i
przejrzystosci;

2) art. 12a ust. 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i nieprzedtuzenie terminu
sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian w ofercie pomimo tego, ze
zamawiajgcy dokonat istotnej zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu opublikowanej w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21.03.2019 r., ewentualnie

3) art. 12a ust. 1 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i nieprzedtuzenie terminu
sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian w ofercie pomimo tego, ze
zamawiajgcy dokonat zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu opublikowanej w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21.03.2019 r.

Odwotujgcy wniést 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany terminu sktadania ofert
poprzez jego wydtuzenie do dnia 6 maja 2019 .

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze zarzuca dokonanej przez
zamawiajgcego w dniu 19 marca 2019 r. modyfikacji tresci SIWZ wskazanie dodatkowych
wymogow dla prébki czynigc opis przedmiotu zamowienia w tym zakresie

niejednoznacznym, niewyczerpujgcym i nieuwzgledniajgcym wszystkich okolicznosci
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faktycznych majgcych wptyw na przygotowanie oferty. W mysli zmodyfikowanego SIWZ,
ztozona w terminie 14 dni prébka ,musi spetnia¢ wymagania opisane w zadaniu 1 dotyczgce
prawidtowej konfiguracji sprzetowej oraz zgodno$ci z oprogramowaniem, ktérego
uruchomienie planowane jest w zamawianym systemie. Ponadto probka musi posiada¢
parametry nie gorsze niz wskazane przez wykonawce w ofercie z wytgczeniem kryteriow
KT(8) oraz KT(9)". Wskazat, ze powyzsza modyfikacja SIWZ jest dokonana z naruszeniem
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp czynigc wymog dot. probki niejednoznaczny — zamawiajacy w tym
miejscu winien precyzyjnie wskazac jakie wymagania dotyczgce sprzetu ma na mysli ,w
zadaniu 1", gdyz zakres prac wdrozeniowych jest opisany w pkt 3.4 IV SIWZ, nie za$ w pkt.
3.1 IV SIWZ odnoszacym sie do zadania 1.

Odwotujgcy argumentowat, ze wprowadzona przez zamawiajgcego modyfikacja SIWZ
oznacza, ze probka jest tozsama z docelowym rozwigzaniem (dla zadania 1). Zamawiajgcy
nie wzigt jednak pod uwage, ze juz na etapie realizacji umowy przewiduje, zgodnie z §2 ust.
2 wzoru umowy (lll. SIWZ) termin 120 dni na wykonanie objetej zadaniem 1 dostawy.
Oznacza to, ze nie jest zasadne i w zaden sposéb proporcjonalne ksztattowanie wymogu
doreczenia zgodnej z SIWZ probki w terminie 14 dni od dnia wezwania przez zamawiajgcego
po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Podkreslat, ze czas oczekiwania na
dostarczenie przez producenta elementéw sktadajgcych sie na prébke (obudowa, serwery,
podzespoty serweréw) wynosi minimum 30 dni - co jest standardowym okresem dostaw
sprzetu, tej klasy i jednoczesnie okresem minimalnym wymaganym przez zamawiajgcych
publicznych w podobnych przedmiotowo postepowaniach. Nadto, czas potrzebny na
konfiguracje prébki w zakresie ,oprogramowania, ktérego uruchomienie pionowane jest w
zamawianym systemie" jest niemozliwy do oszacowania. Zamawiajgcy na potrzeby
dostarczenia tozsamego docelowego systemu przewiduje w SIWZ 120 dni. W
zmodyfikowanym SIWZ zamawiajgcy postuguje sie okreSleniem ,oprogramowania
planowanego", ktére to nie jest w Zzaden sposob okreslone. Powyzsze oznacza, ze
wprowadzajgc modyfikacje pkt 1.7.8 SIWZ dokonat jednoczesnie rozszerzenia definicji
prébki zawartej w IV SIWZ pkt 1.13.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze modyfikacja dokonana przez zamawiajgcego 19 marca
2019 r., w sposéb bezposredni rzutuje na przygotowanie i dokonanie rzetelnej wyceny oferty
przez wykonawcow, ktorzy to winni uwzgledni¢ ewentualnosc¢ przedtozenia zamawiajgcemu
probki na warunkach zgodnych z aktualnym brzmieniem SIWZ. W zwigzku z tym,
niezbednym dla zachowania zasad uczciwej konkurenciji i proporcjonalnosci (wynikajgcych z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jest przedtuzenie terminu sktadania ofert zgodnie z zgdaniem
odwotujgcego. Zamawiajgcy dokonujgc istotnej modyfikacji ogtoszenia winien tez dziata¢

zgodnie z trescig art. 12a ust. 2 ustawy Pzp.



Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze nieuwzglednienie przez zamawiajgcego niniejszego
odwofania przez wydtuzenie terminu skfadania ofert do dnia 6 maja 2019 r., przy
jednoczesnym rozpoznaniu i uwzglednieniu odwotania przez Izbe po aktualnym terminie
sktadania ofert (5 kwietnia 2019 r.) - skutkowa¢ bedzie powstaniem niemozliwej do usunigecia
wady, uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp) - w konsekwencji skutkujgcej
uniewaznieniem postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost o odrzucenie, wzglednie
0 oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Integrale IT sp. z 0.0. w Poznaniu. Wnidst o odrzucenie,
wzglednie o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), modyfikacje tresci SIWZ,
odwotanie, odpowiedz na odwotanie, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzeniairozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Integrale IT sp. z 0.0. w
Poznaniu uznajgc, ze =zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Izba postanowita oddali¢ wniosek zamawiajgcego o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie i w trakcie posiedzenia Izby podnidst, ze o okolicznosciach
faktycznych stanowigcych podstawe odwotania odwotujacy powzigt informacje wczesniej, niz
w dn. 19.03.2019 r. Wskazat, ze obowigzek ztozenia prébki istniat juz w grudniu 2018r. (na

tle pierwotnej tresci SIWZ), natomiast od modyfikacji SIWZ z dnia 7.03.2019 r. odwotujgcy
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miat swiadomosc¢, co nalezy rozumie¢ poprzez probke. Dokonat poréwnania pkt 1.7.8. ppkt 2
SIWZ w brzmieniu nadanym modyfikacja z 19 marca 2019 r. i w brzmieniu sprzed tej
modyfikacji. Wywiodt, ze poréwnanie obu postanowien pozwala na stwierdzenie, ze nie
doszio do rozszerzenia wymagan dotyczgcych obowigzku ztozenia probki, a jedynie jego
doprecyzowania przez wskazanie zakresu wytgczonego spod badania probki.
Argumentowat, Ze w konsekwencji nie doszto do istotnej zmiany tredci wymagan
zamawiajgcego. W tej sytuacji termin na wniesienie odwotania uptyngt w dn. 17.03.2019 r.,
gdyz

Stosownie do art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp [/zba odrzuca odwofanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okres$lonego w ustawie. Izba
stwierdzita, ze argumentacja zamawiajgcego przedstawiona we wniosku o odrzucenie
odwotania stanowita w istocie merytoryczng polemike z zarzutami przedstawionymi w
odwotaniu. Odwotujgcy w odwotaniu podnidst bowiem, ze wskutek modyfikacji z 19 marca
2019 r. doszio do istotnej zmiany ogtoszenia i SIWZ przez rozszerzenie obowigzku ztozenia
prébki, a nie jego ograniczenia. Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wywodzit zas
przeciwnie. W tej sytuacji spér miedzy stronami zaistniat na tle rozumienia modyfikacji
dokonanej 19 marca 2019 r., co przesgdzato o koniecznosci uznania, ze termin na

whniesienie odwotania rozpoczat bieg w tej wtasnie dacie.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisbw Pzp. Na etapie dokonywania przez zamawiajgcego w SIWZ modyfikacji
ogtoszenia i SIWZ sporzadzenie opisu przedmiotu zamodwienia w sposéb niejednoznaczny a
takze nieprzedituzenie terminu sktadania ofert, uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ztozenie
oferty i uzyskanie zamodwienia i godzi w interes wykonawcy w uzyskaniu danego
zamoéwienia. Ponadto taki opis prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w
postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zaméwienia. Powyzsze

wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,sukcesywna dostawa do osrodkow komputeréw
duzej mocy i jednostek miejskich sieci komputerowych systemu obliczeniowego i systemu
sktadowania danych wraz z instalacjg i integracjg”.

Ustalono takze, ze od dnia 7 marca 2019 r. sekcja VI. 3 pkt 7 ppkt 2 ogtoszenia o

zamowienia i czes¢ | SIWZ pkt 1.7.8 ppkt 2 otrzymata brzmienie: ,Ponadto zamawiajgcy na

podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
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oceniona do ztozenia, w ciggu 14 dni, probki umoZliwiajgcej weryfikacje zaoferowanych
przez wykonawce parametrow oraz spetnienia wymagan opisanych w SIWZ, o czym mowa
w czeSci IV SIWZ w pkt 9 Iit. a. Szczegotowy opis probki zawarty jest w czesci IV SIWZ w
sekcji 1 Definicje pojec.”.

W tej samej dacie, w czesci IV SIWZ, w sekcji 1 definicje poje¢, wprowadzono
nastepujaca definicje probki:
~Probka zdefiniowana jako system komputerowy sktadajgcy sig z:
- co najmniej 1 obudowy zbiorczej chassis wypetnionej maksymalng liczbg serwerow z
CPU w konfiguracji zgodnej z ofertg ztozong w zadaniu 1
- lub co najmniej 12 serwerdw CPU, w konfiguracji zgodnej z ofertg ztozong w zadaniu
nr 1, wraz z infrastrukturg sieciowg dla rozwigzania, ktére nie bazuje na obudowie chassis
- oraz klastra GPU - liczby serwerdéw tworzgcych co najmniej 1 jednostke zakupowg GPU

opisang w ofercie dla zadania nr 1.”.

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy 19 marca 2019 r. dokonat modyfikacji sekcji VI. 3

pkt 7 ppkt 2 ogtoszenia o zamoéwienia i czesci | SIWZ pkt 1.7.8 ppkt 2 w wyniku ktérych
postanowienia te otrzymaty brzmienie:

,Ponadto zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, wezwie wykonawce, ktorego
oferta zostata najwyzej oceniona do zfozenia, w ciggu 14 dni, probki umozliwiajgcej
potwierdzenie, ze zaoferowany przez wykonawce przedmiot zamowienia spetnia wymagania
okre$lone przez zamawiajgcego, o czym mowa w czesci IV SIWZ w pkt 9 Iit. a).

Spetnianie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego oznacza, ze przedmiot
zamoéwienia musi spetnia¢ wymagania opisane w zadaniu 1 dotyczgce prawidtowej
konfiguracji sprzetowej oraz zgodnosci z oprogramowaniem, ktérego uruchomienie
planowane jest w zamawianym systemie. Ponadfo probka musi posiadac¢ parametry nie
gorsze niz wskazane przez wykonawce w jego ofercie z wytgczeniem kryteriow KT(8) oraz
KT(9).

Szczegotowy opis probki zawarty jest w czeSci IV SIWZ w sekcji 1 Definicje pojec.”.

Ustalono ponadto, ze w dniu 19 marca 2019 r. definicja probki zawarta w czesci IV SIWZ,
w sekgcji 1 definicje pojec, nie ulegta zmianie.

Ustalono réwniez, ze ogtoszenie o zmianie ogtoszenia o zamowieniu zostato przekazane
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 19 marca 2019 .

Nie byto sporne miedzy stronami, ze na date dokonania modyfikacji ogtoszenia i SIWZ z

dnia 19 marca 2019 r. termin sktadania ofert uptywat w dniu 5 kwietnia 2019 r.

Ustalono ponadto, ze pismem z dnia 29 marca 2019 r. zamawiajgcy przedtuzyt termin
sktadania ofert do dnia 16 kwietnia 2019 r. godz.11.00.




Ustalono ponadto, ze pismem z dnia 5 kwietnia 2019 r. , na wniosek wykonawcy o tresci:

,jakie konkretnie oprogramowanie (systemowe, narzedziowe, aplikacyjne) miat na mysl|
Zamawiajgcy piszgc o <oprogramowaniu, ktorego uruchomienie planowanej jest w
zamawianym systemie>?” zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,Zamawiajgcy wykorzysta
oprogramowanie oraz aplikacje wymienione w SIWZ w zadaniu 1”. Tym samym pismem

zamawiajgcy przedtuzyt termin sktadania ofert do dnia 19 kwietnia 2019 r. godz. 11.00.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Za chybione uznano zarzuty naruszenia art. 12 a ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp.
Stosownie do art. 12 a ustawy Pzp:

1. W przypadku dokonywania zmiany tresci ogfoszenia o zamowieniu zamieszczonego w
Biuletynie Zamowien Publicznych lub opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, zamawiajgcy przedtuza termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia
zZmian we wnioskach lub ofertach, jezeli jest to konieczne.

2. Jezeli zmiana, o ktoérejf mowa w ust. 1, jest istotna, w szczegoblnosci dotyczy okreslenia
przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamoéwienia, kryteriow oceny ofert, warunkéw udziatu
w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajgcy przedtuza termin
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin skfadania
ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach, z tym ze w
postepowaniach, ktérych warto$¢ jest réwna Ilub przekracza kwoty okre$lone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin sktadania:

1) ofert nie moze byc¢ krotszy niz 15 dni od dnia przekazania zmiany ogftoszenia
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej - w trybie przetargu nieograniczonego;

2) wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie moze by¢ krétszy niz 30
dni, a jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamdwienia niz 15 dni od dnia
przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej

- w trybie przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Z przywofanego przepisu art. 12a ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze w razie zmiany
ogtoszenia o0 zamoOwieniu zamawiajgcy ma obowigzek przedtuzenia terminu skfadania ofert
tylko jesli zmiana ogtoszenia spowoduje koniecznos¢ wprowadzenia zmian w ofertach.
Dtugos¢ przedtuzenia za$ zalezy od okolicznosci danej sytuacji i powinna by¢ wystarczajgca,
aby zmiany w ofercie wprowadzi¢. Z kolei jezeli zmiana tresci ogtoszenia o zamowieniu jest
istotna, to zamawiajagcy ma obowigzek przedtuzy¢ termin skftadania ofert. Dtugosc

przedtuzenia powinna uwzglednia¢ czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach, przy



czym czas ten nie moze by¢ krétszy niz 15 dni liczac od dnia przekazania ogtoszenia o
zmianie ogtoszenia (art. 12a ust. 2 ustawy Pzp).

Rozstrzygniecie zarzutow wymagato oceny, czy zmiana ogtoszenia dokonana przez
zamawiajgcego w dniu 19 marca 2019 r. miata charakter istotny, a takze czy wymagata
zapewnienia wykonawcom dodatkowego czasu na wprowadzenie zmian w ofertach.

Udzielenie odpowiedzi na te pytania wymagato poréwnania wersji spornych
postanowien sprzed i po dokonaniu spornej modyfikacji. 1zba dokonata koniecznej analizy i
doszta do przekonania, ze zmiana wprowadzona przez zamawiajgcego nie wymagata
zapewnienia dodatkowego czasu na wprowadzenie modyfikacji w tresci przygotowywanych
ofert.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy dokonujgc w dniu 19 marca 2019 r. modyfikacji pkt
1.7.8. ppkt 2 czesci | SIWZ nie dokonat rozszerzenia zakresu, w jakim bedzie badana probka,
ale jego zmniejszenia (ograniczenia).

Na uwage zastugiwat fakt, ze juz w poprzednio obowigzujagcym brzmieniu z dnia 7
marca 2019 r. prébka miata by¢ badana nie tylko pod kagtem parametréw oferowanych przez
wykonawce, ale takze ,spefniania wymagan opisanych w SIWZ’. Poniewaz zamawiajgcy nie
dookreslit o jakie ,wymagania opisane w SIWZ” chodzi, nalezato dojs¢ do wniosku, ze
chodzito o wszystkie wymagania zawarte w specyfikacji. W modyfikacji z 19 marca 2019 r.
zamawiajgcy doprecyzowat jedynie, co nalezy rozumie¢ przez spetnienie wymagan.
Wskazat, ze chodzi o ,wymagania opisane w zdaniu 1 dotyczgce prawidfowej konfiguracji
sprzetowej oraz zgodno$¢ z oprogramowaniem, ktérego uruchomienie jest planowane w
systemie”. Ponadto zamawiajgcy wytgczyt z zakresu badania kryteria KT(8) i KT(9). Taki
zabieg oznaczat, ze zamiast catego katalogu wymagan okreslonych w SIWZ, ktére miaty byé
potwierdzone probka, zamawiajgcy wybrat i opisat jedynie te wymagania, ktére wymienit w
modyfikacji 19 marca 2019 r.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezato dojs¢ do wniosku, ze co najmniej od dnia 7
marca 2019 r. odwotujgcy jak i inni wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢ koniecznos¢
ztozenia probki spetniajgcej nie tylko wymagania zaoferowane w ofercie, ale i wymagania
opisane w SIWZ. Wprowadzona przez zamawiajgcego modyfikacja z 19 marca 2019 r. nie
wymagata zatem zapewnienia wykonawcom dodatkowego czasu na wprowadzenie zmian w
przygotowywanych ofertach, gdyz sprowadzata sie do ograniczenia wymagan, jakie miaty
by¢ potwierdzone probkag. Naktad pracy konieczny na przygotowanie probki ulegt zatem
zmniejszeniu, a nie zwiekszeniu, co przesagdzato o koniecznosci oddalenia zarzutu.

Niezaleznie od powyzszego na uwage zastugiwat fakt, ze zamawiajgcy zachowat 15
dniowy termin sktadania ofert, o ktérym mowa w art. 12 a ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
pierwotnie wyznaczyt termin sktadania ofert na 5 kwietnia 2019 r., a wiec siedemnasty dzien

liczac od dnia przekazania ogtoszenia o zmianie ogtoszenia z dnia 19 marca 2019 r.
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Dostrzezenia wymagato réwniez, ze na dzien wyrokowania w sprawie, termin skfadania ofert
zostat przediuzony przez zamawiajgcego o dalsze 14 dni, to jest do 19 kwietnia 2019 r.
Whbrew stanowisku odwotujgcego, okolicznos¢ te Izba zobowigzana byta wzigé pod uwage,
na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do tego przepisu, wydajgc wyrok, Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Kierujgc sie tym przepisem
Izba stwierdzita, ze termin sktadania ofert, ustalony w chwili wyrokowania, okoto dwukrotnie
przekraczat minimalne terminy, o ktérych mowa w art. 12 a ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita takze, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym mozna byto mowic o
zapewnieniu przez zamawiajgcego nawet 60 dni na przygotowanie probki, ktéry to termin byt
wskazywany przez samego odwotujgcego jako minimalny. Na okolicznos¢ minimalnego
czasu nha przygotowanie probki odwotujgcy ztozyt wydruk korespondencji mailowej
prowadzonej 11 kwietnia 2019 r. z panem K. K. z Hewlett Packard Enterprise Polska sp. z
0.0. Z maila tego wynikato, ze zdaniem pana K., czas potrzebny na przygotowanie i wystanie
okreslonego w postepowaniu sprzetu wynosi minimum 50 dni. Ztozyt takze wycigg z SIWZ w
postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Warszawski na ,sprzedaz i dostarczenie
klastra obliczeniowego wraz z transportem, montazem we wskazanym pomieszczeniu,
konfiguracjg, wdrozeniem i instruktazem w ramach wyposazenia budynku CENT [I”. Z tresci
tej SIWZ wynikato, ze zleceniodawca ten okreslit termin dostawy przedmiotu zamowienia na
60 dni kalendarzowych od daty podpisania umowy.

Wzieto pod uwage, ze od dnia 7 marca 2019 r., to jest dnia od kiedy odwotujgcy
powinien sie liczy¢ z koniecznoscig ztozenia probki, do dnia 19 kwietnia 2019 r. czyli
wyznaczonego terminu sktadania ofert, uptynie 43 dni. Do tego nalezato doliczy¢ odpowiedni
czas, aby zamawiajgcy zgodnie z ustanowionym wymogiem zbadat, ktéra oferta jest
najwyzej oceniona w rozumieniu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z kwestionowanym
wymogiem, wezwanie do zlozenia prébki, bedzie kierowane jedynie do wykonawcy, ktéry
ztozy oferte najwyzej oceniong. Wreszcie, po takim ustaleniu, zamawiajgcy wystosuje do
wykonawcy wezwanie do ztozenia probki zapewniajgc mu kolejne 14 dni. Powyzsze
prowadzito do wniosku, ze mozliwym byto pozyskanie przez odwotujgcego wymaganej probki
nawet we wskazywanym przez niego terminie 60 dniowym, gdyby podjat dziatania w tym
zakresie bez Zzadnej zwioki. Kierujac sie powyzszymi rozwazaniami zarzut odwotujgcego
podlegat oddaleniu.

Za chybione uznano zarzuty naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 38 ust. 4 w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Art. 29 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiot zamowienia opisuje sie w Sposob

Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,



uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty.

Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy
moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmienic¢ tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Dokonang zmiane tresci specyfikacji zamawiajgcy udostepnia na stronie
internetowej, chyba Ze specyfikacja nie podlega udostepnieniu na stronie internetowey.
Przepis art. 37 ust. 5 stosuje sie odpowiednio.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Odwotujagcy w pierwszej kolejnosci podniost, ze w wyniku modyfikacji z dnia 19 marca
2019 r. wymog dot. prébki stat sie niejednoznaczny. W kwestionowanym postanowieniu pkt
1.7.8. ppkt 2 SIWZ zamawiajgcy przewidziat, ze ,zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia, w
ciggu 14 dni, prébki umozliwiajgcej potwierdzenie, ze zaoferowany przez wykonawce
przedmiot zamoéwienia spetnia wymagania okreslone przez zamawiajgcego, o czym mowa w
czesci IV SIWZ w pkt 9 Iit. a).

Spetnianie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego oznacza, ze przedmiot
zamoéwienia musi spetnia¢ wymagania opisane w zadaniu 1 dotyczgce prawidtowej
konfiguracji sprzetowej oraz zgodnosSci z oprogramowaniem, ktérego uruchomienie
planowane jest w zamawianym systemie. Ponadfo probka musi posiadac¢ parametry nie
gorsze niz wskazane przez wykonawce w jego ofercie z wytgczeniem kryteriow KT(8) oraz
KT(9).

Odwotujgcy odnoszac sie do przywotanego postanowienia SIWZ podnidst, ze zapis
jest niejednoznaczny. Wskazat, ze ,Zamawiajgcy w tym miejscu winien precyzyjnie wskazac¢
jakie wymagania dotyczgce sprzetu ma na mysli ,w zadaniu 17, gdyz zakres prac
wdrozeniowych jest opisany w pkt 3.4 IV SIWZ, nie za$ w pkt. 3.1 IV SIWZ odnoszgcym sig
do Zadania 1.”.

Izba stwierdzita, ze w kwestionowanym postanowieniu pkt 1.7.8. ppkt 2 SIWZ,
zamawiajgcy nie postuzyt sie odwotaniem do pkt 3.4 czesci IV SIWZ ani do pkt 3.1 czes¢ IV
SIWZ. W szczegolnosci zamawiajgcy w spornym postanowieniu nie wskazat, ze zakres prac
wdrozeniowych zawarty jest w pkt 3.1. cze$ci IV SIWZ, tak jak utrzymywat odwotujacy.
Zarzut zatem nie potwierdzit sie. Na marginesie nalezalo dodatkowo wskazacé, ze tak

opisanemu zarzutowi nie towarzyszyto zadne zgdanie zmiany tresci SIWZ.
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W dalszej kolejnosci odwotujgcy podniést w odwotaniu, ze zamawiajgcy postuzyt sie
w modyfikacji z 19 marca 2019 r. okresleniem ,oprogramowania planowanego”. Zarzucit, ze
jest to sformutowanie, ktére nie zostato w zaden sposob okreslone.

Izba stwierdzita, ze wbrew stanowisku odwotujgcego zamawiajgcy nie uzyt pojecia
»oprogramowanie planowane”, ale ,oprogramowanie, ktérego uruchomienie planowane jest
w zamawianym sprzecie”. Stwierdzono ponadto, ze zamawiajgcy rzeczywiscie w skarzonej
modyfikacji nie zawart definicji ,oprogramowania, ktérego uruchomienie planowane jest w
zamawianym sprzecie”, ale sformutowanie to nie powinno budzi¢ wiekszych watpliwosci.
Niezaleznie jednak od powyzszego, Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy w dniu 5
kwietnia 2019 r. udzielit odpowiedzi na pytanie ,jakie konkretnie oprogramowanie
(systemowe, narzedziowe, aplikacyjne) miat na mys$li zamawiajgcy piszgc o0
<oprogramowaniu, ktérego uruchomienie planowane jest w zamawianym systemie>?”. Na
tak postawione pytanie zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,zamawiajgcy wykorzysta
oprogramowanie oraz aplikacje wymienione w SIWZ w zadaniu 1”. Kierujgc sie trescig art.
191 ust. 2 ustawy Pzp i koniecznoscig wziecia pod uwage przy wydaniu wyroku stanu rzeczy
ustalonego w toku postepowania, Izba stwierdzita, ze na moment wyrokowania sporne
okreslenie zostato zdefiniowane w tresci SIWZ. Okreslenie stato sie znane wykonawcom, w
tym odwotujgcemu, w dniu 5 kwietnia 2019 r., a wiec przed dniem rozprawy i wyrokowania w
sprawie. Mimo to odwotujgcy nie wycofat spornego zarzutu. Wobec powyzszego
stwierdzono, ze zarzut nie potwierdzit sie. Na marginesie nalezato dodatkowo wskaza¢, ze
zarzutowi nie towarzyszyto zadne zgdanie zmiany postanowien SIWZ.

Reasumujgc Izba doszta do przekonania, ze nie doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 w
zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie wykazat bowiem, aby wskutek modyfikaciji
SIWZ z 19 marca 2019 r., tres¢ specyfikacji stata sie niejednoznaczna, niewyczerpujgca, czy
wewnetrznie sprzeczna.

W konsekwencji niepotwierdzenia sie wszystkich zarzutéw, za chybiony uznano takze

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. W
rozpatrywanej sprawie nie stwierdzono zadnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Wobec
powyzszego odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

W konsekwencji, ha podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentencji.
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Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedftug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W niniejszej sprawie odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania odwotawczego
ponosit w catosci odwotujgcy. Kosztami postepowania obcigzono zatem te strone. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w
wysokosci 15.000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zf,
ustalone na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw 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
tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiennens
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