Sygn. akt KIO 587/21

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2021 r. przez wykonawce Comarch
Polska S. A. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Gnieznienski w

Gnieznie

przy udziale wykonawcy Sputnik Software Sp. z 0.0. w Poznaniu zgtaszajgcego

przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.)
przez zaniechanie odrzucenia oferty Sputnik Software Sp. z 0.0. w Poznaniu, oddala
odwotanie w pozostatym zakresie;

2. kosztami postepowania obcigza Comarch Polska S. A. w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Comarch Polska S. A. w Krakowie
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Comarch Polska S. A. w Krakowie na rzecz Powiatu Gnieznienskiego w
Gnieznie kwote 3.496 zt 46 gr (stownie: trzy tysigce czterysta dziewiecdziesiat szes¢ ztotych
czterdziesci sze$¢ groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia oraz kosztow dojazdu petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwieh publicznych
(Dz.U. 2019 poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiiiinnnn.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Gnieznienski w Gnieznie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia, ktérego przedmiotem jest zakup sprzetu, oprogramowania, ustug
informatycznych oraz wdrozenie i uruchomienie e-ustug w ramach projektu pn. ,Wdrozenie
zaawansowanych e-ustug dla klientéw Starostwa Powiatowego w Gnieznie oraz jednostek
podlegtych”. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2 pazdziernika 2020 r. pod numerem 2020/S 192-461591. Wartos¢ zamdwienia

jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Sputnik Software Sp.
Zz 0.0. w Poznaniu i odrzucit oferte ztozong przez Comarch Polska S.A. w Krakowie, ktory
wniost odwofanie 22 lutego 2021 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezzasadne uznanie, ze tres¢ oferty ztozonej przez
odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
dalej jako ,SIWZ”, z uwagi na zaoferowane rozwigzanie dla pozycji Telefon IP - Typ 2
(Bezprzewodowy), co skutkowato bezpodstawnym odrzuceniem oferty odwotujgcego;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Sputnik
Software Sp. z 0.0. dalej réwniez jako: ,Sputnik”, w sytuacji, gdy tres¢ oferty Sputnik
nie odpowiada tresci SIWZ z uwagi na zaoferowane rozwigzanie dla pozycji serwery;

3. z ostroznosci - art. 87 ust. 1 Pzp przez:

a) zaniechanie zadania przez zamawiajgcego od odwotujgcego ztozenia wyjasnien tresci
oferty w zakresie zaoferowanego rozwigzania dla pozycji Telefon IP - Typ 2
(Bezprzewodowy);

b) zaniechanie zgdania przez zamawiajgcego od Sputnik ztoZzenia wyjasnien tresci oferty
w zakresie zaoferowanych serwerow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Sputnik jako najkorzystniejszej;

2. uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3. odrzucenia oferty Sputnik ze wzgledu na niezgodnos$¢ tresci oferty tego wykonawcy z
SIWZ;



4. ewentualnie - wezwania Sputnik do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie
zaoferowanych serweréw i wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci
oferty w zakresie zaoferowanych Telefon IP - Typ 2 (Bezprzewodowy);

5. dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert, wraz z ofertg odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zaoferowal zamawiajgcemu w pozyciji
Telefon IP - Typ 2 rozwigzanie producenta Yealink, model zestawu SIP-T27G, w skfad
ktérego wchodzi telefon LK-SIP- T27G wraz z adapterem WIFI YLK-WF40. Podniost, ze
telefon w zaoferowanej konfiguracji w petni spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego
odnosnie bezprzewodowosci telefonu IP, tj. pozwala na spetnienie funkcji wymaganych w
OPZ.

Odwotujgecy zarzucit, ze Sputnik zaoferowat serwer Dell PowerEdge R440, ktérego
obudowa nie pozwala na ,hot-swapowg" wymiane wentylatorow, tj. wymiane wentylatorow w
trakcie pracy serwera, bez koniecznosci jego wytgczania. Brak spetnienia tego wymagania
zamawiajgcego powoduje koniecznos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Wykonawca Sputnik Software Sp. z 0. 0. w Poznaniu przystgpit do udzialu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania. Przystepujgcy wniést o oddalenie

odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 23 marca 2021 r. uwzglednit
odwotanie w czesci, w pozostatym zakresie wniést o oddalenie odwotania. Oswiadczyt, ze
uwzglednia zarzut nr 2 zaniechania odrzucenia oferty Sputnik. Tres¢ oferty Sputnik nie
odpowiada tresci SIWZ, gdyz serwer Dell PowerEdge R440 nie spetnia wymagan w zakresie
obudowy. Jak wynika z pozyskanych informacji technologicznych (m.in. tresci instrukcji obstugi)
konstrukcja obudowy zaproponowanego przez Sputnik serwera nie pozwala na ,hot-swapowe”
wymiany zasilaczy oraz wentylatoréw. Zamawiajgcy uznat, ze odwotanie jest zasadne w czesci
dotyczacej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Sputnik oraz zaniechania odrzucenia tej
oferty. Uzasadnia to uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenie
oferty Sputnik ze wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty tego wykonawcy z SIWZ.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko dotyczgce odrzucenia oferty odwotujgcego jako
niezgodnej z SIWZ. Wskazat, ze w pkt 4 lit. j) formularza cenowego odwotujgcy wskazat jedynie
telefon: Telefon IP - Typ 2 (bezprzewodowy) - Producent - Yealink, Model/Wersja/numer
katalogowy SIP-T27G, bez informacji na temat adaptera WIFI YLK-WF-40, zatem wymagania
zamawiajgcego nie zostaly spetnione. Oferowany telefon bez adaptera nie jest bowiem
urzadzeniem bezprzewodowym opisanym przez zamawiajgcego w SIWZ.

Zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zgdania przez zamawiajgcego



wyjasnien tresci ofert w zakresie zaoferowanych rozwigzah zamawiajgcy uznat za catkowicie
bezzasadne. Wyjasnit, ze dane wskazane przez odwotujgcego w formularzu cenowym -
kolumnie nr 9 i 10 pozwalajg jednoznacznie zidentyfikowaé produkt (producent, model/wersja
oraz numer katalogowy): telefon IP - Typ 2 (bezprzewodowy), produkcji Yealink,
model/wersja/numer katalogowy SIP-T27G. Parametry tego telefonu wskazujg na telefon
przewodowy, czyli niezgodny z opisem przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy nie miat zadnych
watpliwosci co do niespetnienia wymagan technicznych w zakresie dotyczagcym telefonu.
Wyjasnit, ze nie miat podstaw do wyjasniania kwestii zwigzanych z serwerem Dell PowerEdge
R440 zaoferowanym przez Sputnik. Po przeanalizowaniu sprawy, w szczegolnosci zatgczonej
do odwotania dokumentacji technicznej serwera oraz dodatkowych analiz wkasnych zamawiajgcy
uznat, ze nie umozliwia on hot-swapowej wymiany zasilaczy oraz wentylatoréw. W tym stanie

rzeczy wezwanie do ziozenia wyjasnien byloby niecelowe i bezprzedmiotowe.

Odwotujacy w pismie z 30 marca 2021 r. podtrzymat stanowisko dotyczgce wadliwego

odrzucenia swojej oferty i obowigzku wyjasnienia jej tresci na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) do postepowan o
udzielenie zamdwienia wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie
przepisy dotychczasowe. Natomiast stosownie do art. 92 ust. 2 powolanej ustawy do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.). W zwigzku z tym Izba
rozpoznata odwotanie stosujgc w zakresie procedury odwotawczej przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) dalej
jako: ,nPzp”, natomiast do oceny zarzutéw odwotania przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).

Izba nie rozpoznata na rozprawie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Sputnik. Wykonawca ten, przystgpit do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego, zostat prawidtowo powiadomiony o
terminie posiedzenia, jednak nie stawit sie¢ na nie. W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze Sputnik
nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu skierowanego wobec
jego oferty, gdyz nie ztozyt stosownego oswiadczenia. Skoro odwotanie zostato skierowane do
rozpoznania na posiedzeniu z udziatem stron, niestawiennictwo przystepujgcego oznacza
rezygnacje z prawa do zgtoszenia sprzeciwu. Od profesjonalnego uczestnika rynku zaméwienh

publicznych nalezy oczekiwaé nalezytej starannosci w prowadzeniu swych spraw, w tym



réwniez znajomosci przepiséw prawa i wynikajgcych z nich konsekwencji. Poglad, ze
niestawiennictwo przystepujgcego po stronie zamawiajgcego, ktéry uwzglednit zarzuty
odwotania, oznacza brak zgtoszenia sprzeciwu, jest dobrze ugruntowany w orzecznictwie lzby
(przyktadowo postanowienia wydane w sprawach o sygn. akt: KIO 991/10, 1575/10, KIO
1264/12, KIO 1722/12, KIO 360/14, KIO 442/14, KIO 1524/14, KIO 1744/14, KIO 151/15, KIO
2534/15, KIO 2637/15, KIO 523/16, KIO 1259/16).

Wobec powyzszego Izba uznata, ze w sprawie zaistniaty przestanki wskazane w art.
522 ust. 4 nPzp. Zgodnie z tym przepisem w przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego
czesci zarzutdw przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze w czesci dotyczgcej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo
wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniést sprzeciwu wobec
uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku lzba rozpoznaje pozostate zarzuty

odwotania.

Izba umorzyta zatem postepowanie odwotawcze co do zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Sputnik, a pozostate

zarzuty odwotania rozpoznata co do istoty.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 nPzp.
Jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy, moze poniesé
szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Przestanki

wymagane ustawg zostaty wiec spetnione.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosci faktyczne sg w przewazajgcej czesci niesporne.

Zamawiajgcy wymagat zaoferowania telefonu IP - Typ 2 (bezprzewodowego). Nie jest
rowniez sporne, ze odwotujgcy w formularzu cenowym wskazat telefon produkcji Yealink
oznaczony jako SIP-T27G oraz, ze spelienie wymagania dotyczacego tgcznosci
bezprzewodowej wymaga uzycia adaptera WIFI oznaczonego w katalogu producenta jako YLK-
WF-40. Spoér sprowadza sie do oceny, czy zamawiajgcy miat podstawy do uznania, ze
odwotujgcy zaoferowat mu zestaw skiadajacy sie z telefonu i adaptera oraz, czy kwestia ta

powinna zosta¢ wyjasniona przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Na oba te pytania nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywne;.
Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy dokonuje oceny spefnienia swoich wymagan na

podstawie tresci oferty ztozonej w postepowaniu. Tres¢ oferty odwotujgcego nie daje zadnych



podstaw do uznania, ze zaoferowat on zamawiajgcemu zestaw skladajacy sie z telefonu SIP-
T27G oraz adaptera WIFI YLK-WF-40. Nie zostato uzyte w ofercie sformutowanie: ,zestaw”,
.wraz z adapterem” lub inne sugerujgce, ze przedmiotem oferty nie jest wytgcznie telefon. Za tg
tezg przemawia rowniez brak takiego zestawu w katalogu producenta. Spetnienie wymagan
zamawiajgcego nastgpic moze wylgcznie przez zaoferowanie dwoch niezaleznych, oddzielnie
oznaczonych i odrebnie wycenionych w katalogu produktéw. Okoliczno$c¢ te potwierdza réwniez
o$wiadczenie Veracomp - Exclusive Networks Poland S.A. z 24 marca 2021 r. zatgczone przez
odwotujgcego do pisma z 30 marca 2021 r. oraz tres¢ specyfikacji technicznych przywotana w
uzasadnieniu odwotania. Potwierdzajg one jednoczesnie, ze sam zaoferowany telefon nie
realizuje funkcji wymaganych przez zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamodwienia, zas
adapter stanowi wyposazenie opcjonalne, dodatkowe, oferowane w sprzedazy samodzielnie.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do tego, by
wyjasnia¢ oferte odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Przepis ten stanowi, ze w toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci zlozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Jakkolwiek orzecznictwo w indywidualnych
okoliczno$ciach danego postepowania o udzielenie zamowienia wskazuje, ze zaniechanie
wyjasniania tresci oferty skutkuje naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, to
nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze art. 87 ust. 1 Pzp stuzy co do zasady wyjasnianiu tresci
zawartych w ofercie, a nie uzupetnianiu oferty o istotne tredci niezbedne do potwierdzenia
spetniania wymagan zamawiajgcego. Wyjasnieniu podlega bowiem tresé oferty, a wiec
oswiadczenie wykonawcy, o ile jest ono niejasne lub budzi watpliwosci zamawiajgcego.
Prawo zamawiajgcego do wyjasnienia tresci oferty, jak wynika z brzmienia art. 87 ust. 1 Pzp,
jest bowiem ograniczone przedmiotowo i nie moze by¢ wykonywane catkowicie dowolnie.
Zamawiajgcy nie moze negocjowac tresci oferty, ani dokonywaé¢ w niej zmian za wyjatkiem
zmian wskazanych w art. 87 ust. 2 Pzp. W ocenie Izby zamawiajgcy dopuscitby sie
naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp, gdyby na podstawie wyjasnien uzyskanych od odwotujgcego
uznat jego oferte za zgodng ze swoimi wymaganiami, gdyz z ofert tej nie wynika wola
odwotujgcego zaoferowania zamawiajgcemu adaptera WIFI niezbednego dla spetnienie
przez oferowany telefon wymagan zapisanych w SIWZ.

Nie podzielono pogladu odwotujgcego, ze o zaoferowaniu zestawu zawierajgcego telefon
i adapter przesadza wskazanie urzgdzenia w pozycji telefon bezprzewodowy, co miatoby
przesadzac o zamiarze ztozenia oferty zgodnej z SIWZ. Izba nie zgadza sie z tym poglagdem. Po
pierwsze, domniemanie zlozenia oferty zgodnej z opisanymi wymaganiami zamawiajgcego nie

wynika z przepiséw ustawy. Rowniez doswiadczenie wynikajgce z obserwacji praktyki nie



potwierdza trafnosci takiego zatozenia. Po drugie, przeciw takiej tezie przemawia rowniez tres¢
oferty Sputnik, ktéra nie odpowiada opisanym wymaganiom zamawiajgcego.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. Tres¢ oferty w rozumieniu tego przepisu to co do zasady zawarty w SIWZ, opis
potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére powinien spetni¢ wykonawca, dotyczgcych jakosci,
ilosci, terminu wykonania umowy oraz innych kwestii majgcych znaczenie dla
zamawiajgcego. Skoro zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta odwotujgcego w zakresie spetnienia
przez telefon wymagania bezprzewodowosci jest niezgodna z SIWZ, jego obowigzkiem
wynikajgcym z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest zatem, nie — jak chciatlby odwotujgcy —
wyjasnienie tej oferty, lecz zbadanie mozliwosci jej poprawienia stosownie do art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy poprawia w ofercie pomyiki nie bedgce
oczywistymi omytkami rachunkowymi lub pisarskimi, polegajgce na niezgodnosci oferty z
SIWZ niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Izba przyznata racje zamawiajgcemu, ktéry twierdzit, ze odwotujgcy usituje uzupemnic
oferte o element, ktéry pierwotnie nie stanowit przedmiotu oferty, tj. o adapter WIFI YLK-WF-40.
W okolicznosciach sprawy nie moze to by¢ zaakceptowane, gdyz taka inferencja w tres¢ oferty
miataby charakter istotny, dotyczy bowiem spetnienia doniostego wymagania zamawiajgcego —
bezprzewodowosci.

Izba uznata zatem, ze oferta odwolujgcego nie jest zgodna z SIWZ, a zamawiajgcy
dokonujgc odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp bez wyjasniania jej tre$ci na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp nie dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy. Zamawiajgcy nie
naruszyt rowniez art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyjasniania tresci oferty ztozonej przez
Sputnik.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 4 art. 553 ust. 1, art. 554 ust. 1 nPzp
orzekia, jak w pkt 1 sentencji. O kosztach |zba orzekta na podstawie art. 574 i 575 nPzp oraz
oraz § 9 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2010 r. w
sprawie wysokosci szczegdétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz.
2437), uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia i dojazdu na posiedzenie petnomocnika

zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ...,



