Sygn. akt: KIO 2281/17
WYROK

z dnia 10 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce: D. S.A., (...), w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Nauki Kopernik, (...), zgtaszajgcy

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca:

A. C.S.A. (..),

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Centrum Nauki Kopernik:

1.1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego D. S.A. na Czes¢ nr
2 zamowienia,

1.2. wezwanie odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp w zakresie punktu 1.2 zatgcznika nr 5 Szczegdtowy Opis
Przedmiotu Zamoéwienia - Specyfikacja Techniczna Zamawianego Sprzetu;
Wymagania technologiczne dla zamawianego serwera - obstuga systeméw
operacyjnych - w pozycji 27 (Serwer musi wspiera¢ system operacyjny
Windows Server 2012R2),

1.3. przeprowadzenia ponownej czynnosci oceny ofert na Czes¢ nr 2 zamowienia.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Centrum Nauki Kopernik, (...),

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zi
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:

D. S.A,, (...), tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od zamawiajgcego: Centrum Nauki Kopernik, (...), na rzecz
odwolujgcego: D. S.A., (...), kwote 11 100,00 zt (stownie: jedenascie tysiecy sto

ztotych zero groszy), tytulem zwrotu kosztow wpisu i kosztow zastepstwa przez
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2281/17

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa:
.Zakup specjalistycznego sprzetu stanowigcego doposazenie serwerowni oraz do
wyposazenia biur - czes¢ 2 ”, ogtoszenie o0 zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych:
nr 597981-N-2017 z dnia 05.10.2017 r., o szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia
ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, w
dniu 30 pazdziernika 2017 r. zostato wniesione w postaci pisemnej odwotanie przez
wykonawce: D. S.A. z siedzibg w W. (dalej zwanym takze ,odwotujgcym”). W kopii odwotanie

przekazano zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 2 listopada 2017 r. przystgpienie do
postepowania odwotawczego (w kopii przestane stronom) po stronie zamawiajgcego w trybie
art. 185 ustawy Pzp ztozyt w dniu 6 listopada 2017 r. wykonawca C. S.A. z siedzibg w W.,
ktéry wnosit o oddalenie odwotania. Powotat sie na interes w rozstrzygnieciu sprawy na
korzy§¢ zamawiajgcego, gdyz w wyniku odrzucenia oferty odwotujgcego oferta
przystepujgcego jest obecnie najkorzystniejsza. Przywrdcenie oferty odwotujgcego do

postepowania uplasowatoby oferte przystepujgcego na drugim miejscu.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce C. S.A. z siedzibg w W. do postepowania
odwotawczego, gdyz przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaly
spetnione. Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wykonawca ma wykaza¢ interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktoérej przystepuje. Zatem wtadny jest
jedynie popiera¢ stanowisko strony, do ktérej przystepuje. Przystepujgcy natomiast pismem
z dnia 9 listopada 2017 r. przedstawit wtasne uzasadnienie (szersze niz zamawiajgcy)
podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego. Odwotujgcy wnoszgc odwotanie mogt
polemizowa¢ jedynie z przyczynami odrzucenia jego oferty podanymi przez zamawiajgcego
w powiadomieniu z dnia 26 pazdziernika 2017 r., a nie podanymi w odpowiedzi na
odwotanie, lub podanymi przez przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego - konkurenta. Z tych wzgledéw stanowisko przystepujgcego, wykraczajgce
poza znane odwolujgcemu przyczyny odrzucenia jego oferty, nie mogito zostac

uwzglednione.

Odwotanie wniesiono wobec niezgodnych z prawem czynnosci i zaniechan

zamawiajgcego, tj., odrzucenia oferty odwotujgcego dokonanej dnia 26 pazdziernika 2017 r.



Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Centrum Nauki Kopernik w W. naruszenie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2017 r., poz. 1579), zwanej ,ustawg Pzp,” ktére miato wptyw na wynik postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego tj.:

Zarzut | naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze oferta ztozona przez odwotujgcego podlega odrzuceniu z
przedmiotowego postepowania, pomimo, ze oferta po zastosowaniu procedury poprawienia

omyiki okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest zgodna z wymaganiami SIWZ.

Zarzut Il naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie ztozonej przez odwotujgcego omytki
polegajgcej na nie wypetnieniu kolumny zatytutowanej ,TAK/NIE” w punkcie 1.2 Wymagania
technologiczne dla zamawianego serwera - obstuga systeméw operacyjnych - w pozycji 27
(Serwer musi wspiera¢ system operacyjny Windows Server 2012R2. Dostarczenie systemu
operacyjnego nie jest wymagane.) - Specyfikacji Technicznej Zamawianych Urzgdzen

(zwanej dalej ,STZU”) str. 14 i 31 oferty, i innych wskazanych w uzasadnieniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego
- dokonanie powtdrnej oceny ofert
- poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy omyiki w ofercie ztozonej przez
odwotujgcego poprzez wstawienie stowa ,TAK” w kolumnie zatytutowanej ,TAK/NIE” w
punkcie 1.2 Wymagania technologiczne dla zamawianego serwera - obstuga systeméw
operacyjnych - w pozycji 27 (Serwer musi wspiera¢ system operacyjny Windows Server
2012R2. Dostarczenie systemu operacyjnego nie jest wymagane.) - STZU str. 14 i 31 oferty.

- dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, ze zgodnie z art.
179 ust. 1 Pzp przystuguje mu legitymacja do wniesienia odwotania, gdyz w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wyzej wymienionych przepisow ustawy - poniést szkode w
postaci nieuzyskania przedmiotowego zamodwienia. Utrzymywat, ze w przypadku gdyby
zamawiajgcy dziatat zgodnie z zasadami udzielania zaméwien publicznych, oferta przez
niego ztozona zostataby uznana za najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu.
Gdyby zamawiajgcy postagpit zgodnie z przepisami ustawy, to poprawitby na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oferte odwotujgcego poprzez wstawienie stowa ,TAK” w punkcie
1.2 Wymagania technologiczne dla zamawianego serwera - obstuga systemow operacyjnych

- w pozycji 27 (Serwer musi wspiera¢ system operacyjny Windows Server 2012R2.



Dostarczenie systemu operacyjnego nie jest wymagane.) STZU. W konsekwenciji, zgodnie z
okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert, oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, bowiem uplasowata sie w rankingu ztozonych ofert na pierwszym miejscu.
Zamawiajgcy uniemozliwit odwotujgcemu uzyskanie niniejszego zamodwienia - poprzez
naruszenie ustawy, ktore moze skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania, uchybiajgc
jednoczesnie zasadzie réwnego traktowania wykonawcdéw ubiegajgcych sie o niniejsze
zamdwienie oraz przygotowania i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wyjasniat, zZe po dokonaniu analizy podstaw odrzucenia oferty, uznat
stanowisko zamawiajgcego za niezgodne z zasadami udzielania zamowien publicznych i
naruszajgce przepisy ustawy Pzp. Wykonawca skiadajgc oferte w przedmiotowym
postepowaniu zgodnie z rozdziatem V pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(zwanej dalej ,SIWZ”") zobowigzany byt do ztozenia wypetnionego Zatacznika nr 5 do SIWZ -
STZU. Odwotujgcy stosujac sie do wymagan zamawiajgcego ztozyt wraz z ofertg wypetniong
STZU popetniajgc techniczng omytke polegajacg na braku wpisania stowa ,TAK” w kolumnie
zatytutowanej ,TAK/NIE” w pkt 1.2 pozycji 27 - str. 14 i 31 ztozonej oferty cyt.” Wykonawca
wypetniajagc STZU zobowigzany byt wpisa¢, zgodnie z tytutem kolumny oferowany parametr/
Nazwe produktu lub ,TAK/NIE” jedynie w pustych polach tabeli. W kolumnie zatytutowanej
»TAK//NIE” wykonawca zobowigzany byt do wstawienia we wszystkich wierszach stowa
»TAK” poniewaz w przeciwnym wypadku, gdyby wpisat w ktérymkolwiek wierszu stowo ,NIE”
jego oferta podlegataby odrzuceniu. Tym samym wypetnienie kolumny zatytutlowanej
»,TAK/NIE” w ocenie odwotujgcego, sprowadzato sie do technicznego wstawienia w kazdym
pustym wierszu stowa ,TAK”. Odwolujgcy wyjasniat, ze komputerowo wypetniajgc
przedmiotowg kolumne w kazdy pusty wiersz wklejat stowo ,TAK” i jedynie przez pomytke

nie wkleit tego stowa w pkt 1.2. pozycji 27 STZU, str. 14 i 31 ztozonej oferty.

Stwierdzit, ze nie bylo to dziatanie zamierzone, a jedynie nieumysina omyika
techniczna, ktérej zrédtem jest zarbwno obszernosé oferty jak i wielos¢ pozycji do
wypetnienia. Argumentowat, ze catkowicie nieracjonalnym dziataniem bytoby niewypetnienie
przez odwotujgcego przedmiotowego pola w sytuacji, gdy nie ma to wptywu na zaoferowany
serwer czy tez cene oferty. Tym samym przyznat, iz powyzsze przeoczenie -stanowito
wprawdzie niezgodno$¢ oferty odwotujgcego z SIWZ, ale ktorej poprawa nie powodowataby
istotnych zmian w tresci oferty, ktdrg zamawiajagcy byt zobligowany przeprowadzi¢ w trybie

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wyjasniat, ze w ramach przedmiotowej oferty zaoferowat zamawiajgcemu

serwer producenta H. P. E. model (...), ktéry wspiera system operacyjny Windows Server




2012R2. Podnosit, ze powyzsze moze sprawdzi¢ kazda osoba nie posiadajgca nawet wiedzy

informatycznej.

Podat dwa sposoby - jak kazdy moze potwierdzi¢ wsparcie przedmiotowego serwera
dla systemu operacyjnego Windows Server 2012R2:

Sposob 1:
Wchodzimy na strone HPE (producenta serwera) http://www.hpe.com/us/en/home.html|

wyszukujemy Windows Server Certification i otrzymujemy link
vhttp://hl7007.wwwl.hpe.eom/us/en/entemrise/servers/supportmatrix/windows.aspx#.
WifJeL7puLmE

zaznaczamy Windows Server 2012 R2 i pokazuje sie tablica, w ktorej jest m.in. (...)
(oferowany model serwera)

Sposob 2

Wchodzimy na strone HPE (producenta serwera) http://www.hpe.com/us/en/home.html
szukamy (...) i klikamy na pierwszg wyszukang pozycje
https://www.hpe.com/us/en/product-catalog/servers/proliant-
servers/pip.specifications.hpe-proliant-dI360-gen9-server.7252836.html

i po prawej stronie odnajdujemy matryce wsparcia software'owego (software support
matrices)

https://www.hpe.com/us/en/servers/server-operating-svstems.html

w grupie Microsoft Windows Server klikamy na znajdz informacje o wsparciu i certyfikacji

(find support and certification information)

http://hl7007.wwwl.hpe.eom/us/en/enterprise/servers/supportmatrix/windows.aspx#.

WifJcuhpuLmE

zaznaczamy Windows Server 2012 R2 i pokazuje sie tablica, w ktorej jest m.in. (...).
Odwotujgcy przekonywal, ze nie miat zadnego interesu w pominieciu wypetnienia

przedmiotowej pozycji, a wiec brak wypetnienia STZU w tym miejscu nie wynikat z zadnej

proby manipulacji oferty, a byt wynikiem zwyktej omyiki.

Odwotujagcy podnosit, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrwalony jest
poglad, ze ztozenie oferty - co do zasady- stanowi de facto zaakceptowanie przez
wykonawce jednostronnie okreslonych przez zamawiajgcego oczekiwan, co do
zaoferowanego przedmiotu zamdwienia. Zdaniem odwotujgcego, jako zasade nalezy zatem
przyjac, ze wykonawca podejmujgc decyzje o uczestnictwie w postepowaniu i ztozeniu w nim
oferty chce przez to uczyni¢ zados¢ postawionym w postepowaniu wymaganiom w
szczegolnosci co do przedmiotu zamowienia, aby oferta odpowiadata SIWZ. Tym samym,

zatozyt, ze wykonawcy skitadajg oferty w dobrej wierze z zamiarem zaoferowania


http://www.hpe.com/us/en/home.html
https://www.hpe.com/us/en/servers/server-operating-svstems.html

swiadczenia we wszystkich elementach zgodnego z wymaganiami okreslonymi w opisie

przedmiotu zaméwienia.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy, aby rzetelnie zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp musi zanalizowaé niepeing zgodnos¢ oferty z trescig SIWZ przez pryzmat tej
zasady, gdyz w przeciwnym wypadku przepis bytby martwy. Zamawiajgcy ma wybrac oferte
nie najbardziej poprawg formalnie, ale najkorzystniejszg i do tego celu zamawiajgcy ma
korzysta¢ z instrumentdéw, w ktére wyposazyt go ustawodawca. Wskazat, ze ustawodawca
wprowadzit przepisy, umozliwiajgce zamawiajgcemu w przypadku wystgpienia omytek- ich
poprawienie - co wynika wprost z przepisu art. 87 ust. 2 ustawy. Intencjg ustawodawcy w
zakresie przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy byto umozliwienie brania pod uwage w
postepowaniu o zamoéwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi
wynikiem roznego rodzaju btedéw i omytek, ktérych poprawienie nie prowadzi do istotnych
zmian w tresci oferty - nie znieksztalcajgc w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg
oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamoéwienie. Odwotujgcy argumentowat,
ze z przepisu tego wynika zatem zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w
postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg roznego rodzaju btedy,
niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w
zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do
ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw. Tym samym ustawodawca - przyjetymi nowelizacjami - odszedt od
formalizmu postepowania, uwzgledniajgc mozliwos¢ poprawienia oferty, czy tez jej
wyjasnienia. Wobec powyzszego nie kazda niescistos¢, niezgodnos¢ oferty traktowana jest
automatycznie jako niezgodnosc oferty skutkujgca jej odrzuceniem. Odwotujgcy podkresilit,
ze poprawienie przez zamawiajgcego przedmiotowej omytki poprzez wstawienie stowa ,TAK”
nie wykreuje nowego zobowigzania odwotujgcego i nie prowadzi do zadnych z nim
negocjacji, gdyz zaoferowanie catosci przedmiotu zamdwienia, w tym spornego elementu

wynikato z odwiadczeh wykonawcy zawartych w ofercie tj.:

- zaoferowania modelu serwera (...), wspierajgcego system operacyjny Windows
Server 2012R2

- ztozenia oswiadczenia w pkt 1 formularza ofertowego, ze cyt. ,Oferuje wykonanie

niniejszego zamowienia zgodnie z wymogami: STWZ, wyjasnien i jej zmian...”

- ztozenie oswiadczenia w pkt 7 formularza ofertowego cyt. ,Zobowigzuje sie wykonaé
przedmiot Zamowienia zgodnie ze Szczegdtowym Opisem Przedmiotu Zamowienia -
Specyfikacjg Techniczng, okreslonym w SIWZ oraz na warunkach okreslonych we wzorze

Umowy ”



- ztozenie oswiadczenia w pkt 8 formularza ofertowego cyt. ,Oferowany przedmiot
zamoéwienia spetnia wszystkie wymagania i parametry techniczne okresSlone w SIWZ i jej

zatgcznikach”

- ztozenie oswiadczenia w pkt 12 formularza ofertowego cyt. ,Przy kalkulacji ceny
Oferty zostaly uwzglednione wszystkie koszty, ktére poniesiemy w zwigzku z realizacjg
Zamodwienia, zgodnie z zakresem Zamowienia okreslonym w SIWZ (w szczegolnosci w
Szczegotowym Opisie Przedmiotu Zamowienia - Specyfikacji technicznej - opisie
parametrow oferowanych produktow) i postanowieniami projektu Umowy, a takze wszelkie

upusty, rabaty itp.”

Odwotujgcy wskazywat, ze odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
podlega tylko oferta, ktorej tres¢ jest w sposéb zasadniczy i nieusuwalny sprzeczna z trescig
SIWZ. Jesli ta niezgodnos¢ taka nie jest, to zamawiajacy ma obowigzek poprawi¢ w ztozonej
ofercie niezgodnosci z SIWZ nie majacych istotnego charakteru, co w przedmiotowym
przypadku wedtug odwotujgcego - ma miejsce. Techniczne pominiecie przez odwotujgcego
wstawienia jednego stowa ,TAK” w jednej z pozycji rozbudowanej tabeli uznat za klasyczny
przyktad innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych
zmian w tresci oferty, o ktérej mowa z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, na co wskazuje chociazby
liczne orzecznictwo w tym zakresie, m.in. Wyrok KIO z dnia 17.05.2016 r., sygn. akt KIO
727/16 cyt.: ,Skoro oferta zostata przygotowana na podstawie przekazanej dokumentacji
projektowej i specyfikacji technicznej to stwierdzenie, iz nie jest ona zgodna z SIWZ jedynie
na tej podstawie, iz odbiega w nieistotnym znaczeniu od opisu pozycji przedmiarowej, nie
stanowi przeszkody do jej poprawienia na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy. Celem
postepowania nie jest bowiem dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie,
lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia.” Wyrok KIO z
dnia 22 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO 35/09 cyt.: ,Dla wypetniania przez Zamawiajgcego
tego obowigzku konieczne jest ustalenie dwoch okolicznosci i tgczne ich spetnienie: 1)
stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter omytki i 2)

poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w ofercie.”

Odwotujgcy zaznaczat, ze w ocenianym przez Izbe stanie faktycznym mamy
niewatpliwie do czynienia z omytka, ktéra sprowadza sie w efekcie do niezgodnosci oferty z
tresScig SIWZ. Omytka ta bowiem polega na technicznym pominieciu wymaganego
zakreslenia pewnej pozycji. Odwotujgcy nie zakreslit w spornym warunku granicznym ani
rubryki "NIE”, ani rubryki "TAK", co - przy ilosci pozycji w zatgczniku nr 5 do oferty
wymagajgcych zakreslenia oraz stronie graficznej tego zatgcznika (wers w poz. Il. 2 w

stosunku do pozostatych werséw, ktdre miaty by¢ zakreslone jest nieproporcjonalnie wezszy
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od pozostatych), jak rowniez tej okolicznosci, ze odwotujgcy zakreslit wszystkie pozostate
warunki graniczne w rubryce "TAK"- mogto mie¢ wptyw na komputerowe wypetnienie tego
zatgcznika i popetnienie w tym zakresie przez odwotujgcego omyiki, a dokonanie
poprawienia przez zamawiajgcego wskazanej omytki nie spowoduje istotnej zmiany oferty.
Wyrok KIO z dnia 13 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1088/17 cyt.: ,Nadto nalezy zaznaczyc,
Ze poprawienie przez zamawiajgcego innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze
powodowac istotnych zmian w treSci catej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy
kwantyfikator "istotnych zmian" nalezy w ocenie sgadu odnosi¢ do cafosci treSci oferty i
konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot zamowienia i catoS¢
oferty. Tymczasem Zamawiajgcy w tej sprawie (vide uzasadnienie odrzucenia oferty i
odpowiedz na odwofanie) nie byt w stanie poda¢ zadnego konkretnego argumentu
przemawiajgcego za istotnoScig dla cafej oferty zmian, ktére spowodowafoby uzupetnienie
oferty o informacje, ze wskazany w ofercie dla dwoch typow laptopow uktad QUERTY bedzie
w wersji amerykanskiej, a w zestawie z jeszcze innym typem laptopa bedzie rozgateznik
gniazda mikrofonowo-stuchawkowego na osobne wyjscia. Zamawiajgcy zdaje sie negowac
Jakagkolwiek zmiane treSci oferty w zakresie przedmiotowo istotnym. Jednakze art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp nie ogranicza mozliwosci dokonywania zmian z punktu widzenia tego, czy dotyczg
przedmiotowo Ilub podmiotowo istotnych albo nieistotnych elementéw oferty, gdyz granicg
dopuszczalnosci zmian jest to, nie stanowifa ona znaczgcej ingerencji w tres$c¢ oferty, ktéra
spowodowataby wytworzenie przez zamawiajgcego zupetnie nowej tresci oswiadczenia woli
w stosunku do ztozonego przez wykonawce w powyzej przedstawionym rozumieniu, Jak to
stusznie wskazano w wyroku z 13 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2810/11): [w] orzecznictwie
Krajowej I1zby Odwotawczej i sgdow okregowych przyjmuje sie np. mozliwos¢ poprawiania
tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialia negotii (np. w celu unikniecia
tzw. "kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia", czyli odrzucania ofert z powodu drobnych
btedéw w ich tresci). Podobne stanowiska Izba zabrata w wyroku z 24 listopada 2010 r.
(sygn. akt KIO 2490/10) i w wyroku z 28 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO1978/10).”

Odwotujgcy zaznaczat, ze z przedstawionego powyzej stanu faktycznego wynika
zamiar zlozenia przez niego oferty zgodnej z wymogami zamawiajgcego, a takze

okolicznos¢, iz zamawiajgcy posiada wszystkie dane niezbedne do dokonania poprawy pkt

1.2 pozycji 27 STZU - str. 14 i 31 ztozonej oferty, w zwigzku z czym nie bedzie zmuszony w

sposob istotny ingerowa¢ w tre$¢ oferty. Z tych wzgledow odwotujgcy uznal, Zze
przedstawione powyzej uchybienie w tresci ztozonej oferty - stanowi omytke polegajgcg na
niezgodnosci oferty z SIWZ, ktoérej poprawa nie spowoduje istotnej zmiany w tresci oferty,
zatem powinien znalez¢ zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym

obowigzkiem zamawiajgcego, od ktérego nie moze odstgpi¢ jest poprawienie w trybie art. 87



ust.2 pkt 3 ustawy tresci oferty ztozonej przez odwotujgcego w zakresie wstawienia stowa
», TAK” w kolumnie zatytutowanej ,TAK/NIE” w pkt 1.2. pozycji 27 STZU, str. 14 i 31 oferty.

Ponowit argument, Zze brak wykonania przez zamawiajgcego przedmiotowej
czynnosci stanowi naruszenie podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych i jako
taki prowadzi do uniewaznienia wykonanej przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Z daleko posunietej ostroznosci proceduralnej odwotujgcy zaznaczyt, ze w przypadku
gdyby hipotetycznie uznaé, ze opisane powyzej uchybienie w tredci oferty ztozonej przez
odwotujgcego nie mogto zosta¢ uznane za inng omyike polegajgca na niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ i poprawione w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy, zamawiajgcy mogtby
skorzysta¢ z procedury uzupetnienia oferty okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy, zgodnie z
ktérg zamawiajgcy miatby podstawy do wezwania odwotujgcego do uzupetnienia oferty w

zakresie przedstawienia prawidtowego STZU.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podat, co nastepuije.

»,Na wstepie nalezy podkreslic, ze tryb okreSlony w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy
obowigzku Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym powinien dokonac¢ poprawienia innych omytek
polegajgcych na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamowienia.
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. W tym konkretnym przypadku brak
wypetnienia przez Odwotujgcego rubryki zatytutowanej ,TAK/NIE" w pkt 1.2 Wymagania
technologiczne dla zamawiajgcego serwera - obstuga systemow operacyjnych - w pozycji 27
- nie mozna uzna¢ za omytke w rozumieniu powotanego wyzej przepisu. Celem tej jest

umozliwienie poprawienia btedow, ktére mogg pojawic sie w trakcie sporzgdzania oferty.

Poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp uzaleznione jest od spetnienia dwdoch przestanek, tzn.:

1. zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢ charakter omytki, a nie celowego dziatania
wykonawcy polegajgcego na Swiadomym ztozeniu o$wiadczenia woli o okre$lonej tresci; jak
wskazat Sgd Okregowy w Krakowie: ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu
unikniecia licznych przypadkéw odrzucania ofert z powodu bfahych pomytek, dopuszcza
poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te
zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omytki". Z zatozenia zatem umysine zastosowanie w
ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze byc traktowane jako omytka w

tym sensie, ktory nadaje jej art. 87 ustawy Pzp."

2. poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
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Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie
dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do cafosci
oferowanego przez wykonawce $wiadczenia. Okoliczno$¢, ze zmiana miataby dotyczy¢
elementéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za
istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby byc¢
Zmiana ceny oferty, nie stanowi okoliczno$ci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na
postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w
Sposob istotny zmienia tresc oferty w znaczeniu treSci oswiadczenia woli wykonawcy, a nie

czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w

szczeqolnosci wtedy, qgdy sposob, w jaki ma byé dokonana poprawa wynika z innych

elementéw_skfadajgcych sie na oferte. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp okre$la rowniez

granice w zakresie mozliwosci poprawienia omytki polegajgcej na niezgodnoSci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkdw zamoéwienia wskazujgc, iz niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty. A
zatem, nie jest mozliwe poprawienie oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w

sytuacji, w ktorej prowadzitoby to do negocjacji pomiedzy zamawiajacym a wykonawca.

Poprawienie omytki nie moze prowadzi¢ bowiem do istotnej zmiany tresci oferty ({j.
merytorycznej zawartosci oferty), a wiec zmiany, ktora bedzie miata istotne znaczenie dla

wyniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Wykonawca, ktérego oferta zostata poprawiona na podstawie powyzszego przepisu moze
rowniez nie wyrazi¢ zgody na takg zmiane. W tej konkretnej sytuacji poprawienie oferty
sprowadzafoby sie do wpisania wyrazu ,TAK" albo wyrazu ,NIE". Zamawiajgcy nie moze
podejmowac decyzji w imieniu Odwotujgcego jakiego rodzaju o$wiadczenie chce ztozyc. A
ponadto, po uptywie terminu sktadania ofert - w przypadku brakoéw w tych dokumentach, nie
Jjest mozliwe ich uzupetnienie, albowiem dosztoby do niedozwolonej zmiany tre$ci ztozonej
oferty.

Z analizy orzecznictwa KIO wynika, Ze tryb poprawiania omytek okreSlony w art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp wykorzystywany jest bardzo czesto do korygowania nieprawidtowosci w
kosztorysach ofertowych. Poprawieniu mogg podlega¢ wadliwie podane elementy
kalkulacyjne, w tym iloSci lub wymiary dla poszczegoblnych pozycji kosztorysowych - zaréwno
nie majgce wptywu, jak rowniez majgce wptyw na cene catkowitg oferty, czy cene
jednostkowa, nie powodujgce istotnych zmian w ftreSci oferty, z ewentualnym
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek. Z tego wynika, Ze
poprawieniu mogg podlegac oczywiste omytki, ktére zamawiajgcy moze stwierdzic po

analizie ztozonej oferty. Nalezy réwniez zgodzi¢ sie z faktem, ze poprawienie omytki jest
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obowigzkiem zamawiajgcego, jednakze poprawienie tresci oferty, w taki sposob, jak tego by

sobie zyczyt Odwotujgcy, spowodowaftoby istotng zmiane jej tresci.

W zwigzku z tym, brak wypetnienia danych w kolumnie w Zadnym wypadku nie stanowi
omytki w ztozonej ofercie przez Odwotujgcego, w zwigzku z czym nie byto mozZliwe jej
poprawienie, z tego wzgledu oferta ta podlegata odrzuceniu jako nie zawierajgca
wymaganych w siwz elementow. W przypadku takich niezgodnosci Zamawiajgcy
zobligowany jest do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi

na to, Ze tre$c oferty nie odpowiada tresci siwz.

Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat w tresci siwz, rozdziatu Il ust. | pkt 3 iz, ,Podane
parametry techniczno-uzytkowe (...) w zafgcznikach do niniejszej specyfikacji sg wymagane.
Nieposiadanie jakiegokolwiek parametru daje podstawy Zamawiajgcemu do odrzucenia
oferty," jak réwniez w tresci zatgcznika nr 5 - SZCZEGOLOWY OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA - SPECYFIKACJA TECHNICZNA ZAMAWIANEGO SPRZETU dla czesci Il
zamowienia w pkt 1.2 ,Wymagania technologiczne dla zamawianego serwera Wykonawca
zobowigzany jest wpisa¢, zgodnie z tytutem kolumny oferowany parametr/Nazwe produktu
lub ,TAK/NIE" jedynie w pustych polach tabeli" oraz zawart bezwzgledny wymog wypetnienia
tego dokumentu, ktory odnosi sie bezpoSrednio do przysztego zobowigzania Wykonawcy,

dookreslajgce i uszczegotawiajgce jego zakres.

Odnoszac sie do zarzutu nieskorzystania przez Zamawiajgcego z procedury opisanej w art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze tryb ten nie miatby w ogdle
zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym poniewaz Zamawiajgcy nie wymagat ani
w Siwz, ani w ogtoszeniu o zamowieniu osSwiadczen lub dokumentow w celu zweryfikowania,
lj. czy oferowane przez Wykonawce dostawy spetniajg wymagania okre$lone przez
Zamawiajgcego, jak réwniez zatgcznik nr 5 - SZCZEGOtOWY OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA - SPECYFIKACJA TECHNICZNA ZAMAWIANEGO SPRZETU nie posiadat
tego charakteru, stanowigc integralng tresc¢ oferty. Wobec czego powotany przepis nie mogt

byc¢ zastosowany.” Z tego wzgledu zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z ogtoszenia o zamdwieniu, postanowien
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia, protokotu postepowania z zatgcznikami, oferty

odwotujgcego, z powiadomienia o wyniku postepowania.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i przystepujacego, przedstawione w

ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7

ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.
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Z akt postepowania przetargowego udostepnionych przez zamawiajgcego na
wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wynika nastepujgcy stan faktyczny, ktérego

strony nie kwestionowaty, ani nie wnosity o jego uzupetienie.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) Rozdziat Il pkt 1. Opis
przedmiotu zamowienia obejmuje ,Zakup specjalistycznego sprzetu stanowigcego
doposazenie serwerowni oraz do wyposazenia biur” - czes¢ 2 ”- zgodnie ze szczegbtowym

opisem przedmiotu zamowienia - zatgcznik nr 5, w tym dla czesci 2.

2. Parametry techniczno-uzytkowe przedmiotu zamowienia okreslajg zatgczniki do niniejszej
SIWZ.
3. Podane parametry techniczno-uzytkowe przedmiotu zamodwienia w zatgcznikach do

niniejszej SIWZ sg wymagane.
4. Niepodanie jakiegokolwiek parametru daje podstawy zamawiajgcemu do odrzucenia oferty.
Kryterium oceny ofert zostata ustanowiona:

- cena -60%

- termin dostawy - 40%

Zatgczniki do SIWZ, stanowig miedzy innymi:
- projekt umowy
- formularz ofertowy

- szczegotowy opis przedmiotu zamowienia - zatgcznik nr 5, w tym dla czesci 2.
W formularzu ofertowym wykonawca skfadat ogélne zapewnienie:

- w pkt 1 formularza ofertowego, ze cyt. ,Oferuje wykonanie niniejszego zamowienia

zgodnie z wymogami: STWZ, wyjasnien i jej zmian...”

- w pkt 7 formularza ofertowego cyt. ,Zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot Zamdwienia
zgodnie ze Szczegdtowym Opisem Przedmiotu Zamowienia - Specyfikacjg Techniczng,

okreslonym w SIWZ oraz na warunkach okre$lonych we wzorze Umowy”

- w pkt 8 formularza ofertowego cyt. ,Oferowany przedmiot zamodwienia spetnia

wszystkie wymagania i parametry techniczne okreslone w SIWZ i jej zatgcznikach”

- w pkt 12 formularza ofertowego cyt. ,Przy kalkulacji ceny Oferty zostaty uwzglednione
wszystkie koszty, ktore poniesiemy w zwigzku z realizacjg Zamowienia, zgodnie z zakresem
Zamowienia okreslonym w SIWZ (w szczegolnosci w Szczegdtowym Opisie Przedmiotu
Zamowienia - Specyfikacji technicznej - opisie parametrow oferowanych produktow) i

postanowieniami projektu Umowy, a takze wszelkie upusty, rabaty itp.”
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W punkcie 1.2. Szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia - zatgcznik nr 5, dla czesci 2,

wymagania techniczne dla oferowanego serwera - wykonawca zobowigzany byt podagé:

nazwe producenta i model oferowanego urzadzenia spetniajgcego postawione wymagania.

W poz. 27 Obstuga systemow operacyjnych zostat postawiony wymaog: Serwer musi wspieraé

system operacyjny Windows Server 2012R2. Dostarczenie systemu operacyjnego nie jest

wymagane. Wykonawca byt zobowigzany w ostatniej kolumnie zatgcznika 5 do oferty

zamiesci¢ oznaczenie TAK/NIE.

Wykonawca byt uprawniony do zaoferowania produktéw réwnowaznych, tj. spetniajgcych

postawione wymagania techniczno uzytkowe w inny sposob.

W rozdziale Il ust. 1 pkt 3 wskazano: Podane parametry techniczno-uzytkowe (...) w
zatgcznikach do niniejszej specyfikacji sg wymagane. Nieposiadanie jakiegokolwiek

parametru daje podstawy Zamawiajgcemu do odrzucenia oferty.

W tresci zatgcznika nr 5 - SZCZEGOLOWY OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA -
SPECYFIKACJA TECHNICZNA ZAMAWIANEGO SPRZETU dla czesci Il zaméwienia w pkt
1.2 ,Wymagania technologiczne dla zamawianego serwera Wykonawca zobowigzany jest
wpisac, zgodnie z tytutem kolumny oferowany parametr/Nazwe produktu lub ,TAK/NIE"

jedynie w pustych polach tabeli" oraz zawart wymaog wypetnienia tego dokumentu.
Do wyznaczonego terminu 18 pazdziernika 2017 r. oferty na czes¢ 2 zaméwienia ztozyli:

1. odwotujgcy D. S.A. z siedzibg w W., cena oferty 368 385,00 zt brutto, termin realizacji
3 tygodnie od zawarcia umowy,
2. C.S.A. zsiedzibg w W., cena oferty 398 520,00 zt brutto, termin realizacji 3 tygodnie

od zawarcia umowy.

Odwotujgcy w zatgczniku nr 5 podat, ze oferuje zamawiajgcemu serwer producenta H. P. E.

model (...). Dokument zostat zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa, ale nazwa
urzgdzenia zostata podana w odwofaniu, zatem nie moze stanowi¢ tajemnicy

przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Okolicznos¢ bezsporng stanowito, ze odwotujgcy nie wypetnit ostatniej kolumny pkt 1.2 zat.

nr 5 poz. 27.
Zamawiajgcy nie zwracat sie do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien tresci oferty.

Pismo zamawiajgcego o odrzuceniu oferty z dnia 26 pazdziernika 2017 r. ma nastepujaca
tres¢. ,Centrum Nauki Kopernik jako Zamawiajgcy, dziatajgc zgodnie z art. 92 ust 1 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., 15679 t.)
zwanej dalej ,Ustawg", uprzejmie informuje o odrzuceniu oferty nr 2 na CzesS¢ Il

przedmiotowego zamowienia ztozong przez Wykonawce: D. S.A., (...).
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie

odpowiada tresSci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Wykonawca w tabeli stanowigcej Specyfikacje Techniczng Zamawianego Sprzetu dla Czesci
Il Zaméwienia, w punkcie 1.2 Wymagania technologiczne dla zamawianego serwera,
Obstuga systemow operacyjnych - w pozycji 27 (Serwer musi wspiera¢ system operacyjny
Windows Serwer 2012R2. Dostarczenie systemu operacyjnego nie jest wymagane) - nie
potwierdzit wymaganego warunku. Wskazana pozycja nie zostata wypetniona przez

Wykonawce - pomimo bezwzglednego wymogu wskazanego przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Brak potwierdzenia przez Wykonawce wymaganego warunku spetnienia dla zamawianego

serwera, uniemozliwia Zamawiajgcemu weryfikacje oferty, co do zgodnosci z SIWZ.

Przedmiotowa oferta nie podlega réwniez wyjasnieniom ani uzupetnieniom trescig Ustawy, iz
prowadzitoby to, do istotnej zmiany tresci ztozonej oferty. Tym samym Zamawiajgcy nie ma

mozliwosci uznac oferty jako spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego.

Reasumujgc, oferta Wykonawcy nie odpowiada tresci Wymagan stawianych przedmiotowi
zamowienia zawartych w zatgczniku nr 5 do SIWZ (Specyfikacji Technicznej Zamawianego

Sprzetu) i podlega odrzuceniu.”

Z protokotu postepowania wynika, ze zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty na Czes¢ 2

zamoéwienia, co zamawiajgcy potwierdzit w trakcie rozprawy
Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacje do wniesienia odwotania, skoro dowodzit, ze jego
oferta na Czes¢ 2 zamowienia zostata bezpodstawnie odrzucona mimo, ze popetniona
omytka w ofercie odwotujgcego kwalifikuje sie do poprawy w trybie art. 87 ust. 3 ustawy Pzp,
naruszajgc tym samym interes odwotujgcego w uzyskaniu zamodwienia oraz narazajgc
odwotujgcego na poniesienie szkody w postaci utraty mozliwosci uzyskania zamodwienia
publicznego, na co mogtaby w przeciwnym razie liczy¢. Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp
odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w
uzyskaniu zamowienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Postepowanie na ,Zakup specjalistycznego sprzetu stanowigcego doposazenie
serwerowni oraz do wyposazenia biur - Czes¢ 2" jest prowadzone w procedurze o
szacunkowej wartosci przedmiotu zamodwienia ponizej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, z tego tytutu odwotanie zgodnie z art. 180
ust. 2 ustawy Pzp przystuguje wytgcznie wobec enumeratywnie wymienionych w tej normie

czynnosci, tj.:
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1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki lub zapytania o ceng;
2
3

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

)
) okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia;
)

5) opisu przedmiotu zamowienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zasadniczym zarzutem odwotania bylo bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujgcego, zatem odwotanie jest dopuszczalne na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy w zatgczniku nr 5 zatgcznika Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia -
Specyfikacja Techniczna Zamawianego Sprzetu; Wymagania technologiczne dla

Zamawianego serwera podat, ze oferuje zamawiajacemu serwer producenta H. P. E. model

Zdaniem odwotujgcego, serwer ten wspiera system operacyjny Windows Server

2012R2, co jest zgodne z wymaganiem dla pozycji 27 zatgcznika nr 5 do oferty ,Wymagania
technologiczne dla zamawianego serwera, Obstuga systemow operacyjnych - w pozycji 27

(Serwer musi wspiera¢ system operacyjny Windows Serwer 2012R2.)”

Zamawiajgcy nie zwracat sie do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien tresci oferty w
powyzszym zakresie. Wobec czego odwotujgcy dopiero w odwotaniu moégt podniesc, ze
przeoczenie zaznaczenia w poz. 27 w zatgczniku nr 5 do SIWZ (Specyfikacji Technicznej
Zamawianego Sprzetu), pkt 1.2. stowa TAK - byto wynikiem omyiki, ktérg zamawiajgcy byt w
stanie samodzielnie wyeliminowa¢, uwzgledniajgc, ze zaoferowany zamawiajgcemu serwer

producenta H. P. E. model (...), wspiera system operacyjny Windows Server 2012R2, jak

wynika z danych specyfikacji technicznej producenta tego serwera.

Jezeli podane przez odwotujgcego sposoby - faktycznie w sposéb wiarygodny
potwierdzajg wsparcie przedmiotowego serwera dla systemu operacyjnego Windows Server
2012R2; tj.

Sposéb 1:
Wchodzimy na strone HPE (producenta serwera) http://www.hpe.com/us/en/home.html

wyszukujemy Windows Server Certification i otrzymujemy link
vhttp://hl7007.wwwl.hpe.eom/us/en/entemrise/servers/supportmatrix/windows.aspx#.
WifJeL7puLmE

zaznaczamy Windows Server 2012 R2 i pokazuje sie tablica, w ktorej jest m.in. (...)

(oferowany model serwera)

Sposbb 2
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Wchodzimy na strone HPE (producenta serwera) http://www.hpe.com/us/en/home.html
szukamy (...) i klikamy na pierwszg wyszukang pozycje
https://www.hpe.com/us/en/product-catalog/servers/proliant-
servers/pip.specifications.hpe-proliant-dlI360-gen9-server.7252836.html

i po prawej stronie odnajdujemy matryce wsparcia software'owego (software support
matrices)

https://www.hpe.com/us/en/servers/server-operating-svstems.html

w grupie Microsoft Windows Server klikamy na znajdz informacje o wsparciu i certyfikacji
(find support and certification information)
http://hl7007.wwwl.hpe.eom/us/en/enterprise/servers/supportmatrix/windows.aspx#.
WfJcuhpuLmE

zaznaczamy Windows Server 2012 R2 i pokazuje sie tablica, w ktérej jest m.in. (...)

- zachodzityby podstawy do poprawy oferty odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce

istotnych zmian w tresci oferty.

Postepowanie odwotawcze przed Krajowg lzbg Odwolawczg ma za zadanie
weryfikowanie prawidtowosci stosowanej przez zamawiajgcego procedury udzielenia
zamoéwienia publicznego w odniesieniu zwtaszcza do wzorcow wyznaczonych w ustawie
Pzp. I1zba nie moze zastepowa¢ zamawiajgcego w zaniechanych czynnosciach i decydowac
za zamawiajgcego, czy faktycznie istniejg podstawy do konwalidacji oferty odwotujgcego w

sposob wskazywany przez wykonawce.

W aktualnym stanie postepowania przetargowego nie jest mozliwe kategoryczne
stwierdzenie, ze oferta odwotujgcego jest w sposéb jednoznaczny i nieusuwalny niezgodna z
trescig SIWZ oraz, ze nie zachodzg zadne mozliwosci jej poprawy w sposdb dopuszczony
ustawg Pzp. Z tych wzgledéw w ocenie Izby, zachodzg podstawy do zastosowania art. 87
ust. 1 ustawy Pzp i wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty, bez wzgledu na to, ze
odwotujgcy nie zarzucat zamawiajgcemu naruszenia tej normy. W zaistniatej sytuacji,
skorzystanie z dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, immanentnie wigze sie bowiem z

koniecznoscig wyjasnien tresci oferty odwotujgcego, w oparciu o art. 87 ust 1 Pzp.

W odpowiedzi na wezwanie w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy bedzie

mogt sktadaC wyjasnienia i ewentualne dowody, ze z uwagi na podanie w ofercie

konkretnego modelu serwera producenta H. P. E. model (...), mozliwe jest jednoznaczne

ustalenie, ze wspiera on system operacyjny Windows Server 2012R2, zatem w wyniku takich

wyjasnien - nie dosztoby do ztozenia odmiennego oswiadczenia woli od pominietego stowa
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TAK w poz. 27 zatgcznika nr 5 pkt 1.2. do oferty odwotujgcego, a ponadto zamawiajgcy
dysponowatby wiedzg na podstawie innych danych z tej oferty - umozliwiajgcych
samodzielne dokonanie poprawy w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przy czym w
ocenie lzby, popetnienie omytki przez przeoczenie wypetnienia danej pozyciji, zostato przez
odwotujgcego dostatecznie uprawdopodobnione. Edytowalny formularz zatgcznika nr 5
obejmowat znaczng liczbe pozycji, a jego wypetnienie sprowadzato sie do wklejania stowa
TAK w odpowiednich polach, zatem mogto dojs¢ do przypadkowego przeoczenia
wypetnienia danej pozycji. Zamierzone dziatanie wykonawcy w tym zakresie bytoby
niecelowe skoro zaoferowany model serwera, jak utrzymuje odwotujgcy, fabrycznie
wyposazony jest w funkcjonalnosé, ze wspiera on system operacyjny Windows Server
2012R2.

W przypadku, gdyby postepowanie wyjasniajgce potwierdzito, ze model serwera

producenta H. P. E. model (...), faktycznie wspiera system operacyjny Windows Server

2012R2, zamawiajgcy miatby podstawy do wstawienia w poz. 27 zat. 5 oferty odwotujgcego
pominietego stowa ,TAK”, a wiec poprawienia w ofercie odwotujgcego innej omyiki
polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, w
sposob niepowodujgcy przy tym istotnych zmian w tresci oferty, a wiec zgodny z dyspozycjg

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu nieskorzystania przez zamawiajgcego z procedury opisanej
w artykule 26 ust. 3 ustawy Pzp, stanowigcym, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczeh Ilub dokumentéw potwierdzajacych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania - lzba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze tryb ten nie miatby w ogdle
zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym - poniewaz zamawiajgcy nie wymagat ani
w SIWZ, ani w ogtoszeniu o zamowieniu oswiadczen lub dokumentéw w celu potwierdzenia,
ze oferowane przez wykonawce dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego, jak rowniez zatgcznik nr 5 - Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamdéwienia -
Specyfikacja Techniczna Zamawianego Sprzetu - nie posiadat tego charakteru - stanowigc
sama tres¢ oferty.

Postepowanie dowodowe potwierdzito zasadnos$¢ stawianych zamawiajgcemu

zarzutow:
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Zarzut | - naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze oferta
ztozona przez odwotujgcego podlega odrzuceniu z przedmiotowego postepowania, pomimo,

ze oferta po ewentualnym zastosowaniu procedury poprawienia omyiki okreslonej w art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy - moze by¢ zgodna z wymaganiami SIWZ,

Zarzut 1l naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
poprawienia w ofercie ztozonej przez odwotujgcego omyiki polegajacej na nie wypetieniu
kolumny zatytutowanej ,TAK/NIE” w punkcie 1.2 Wymagania technologiczne dla
zamawianego serwera - obstuga systemow operacyjnych - w pozycji 27 (Serwer musi
wspieraé system operacyjny Windows Server 2012R2. Dostarczenie systemu operacyjnego
nie jest wymagane.) - Specyfikacji Technicznej Zamawianych Urzadzen str. 14 i 31 oferty,
gdyz zamawiajgcy powinien dgzy¢ do wyczerpania procedur naprawczych, w tym okreslonej
w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, i uprzednio ustali¢ podstawy do ich zastosowania

z wykorzystaniem instytucji wyjasnien tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W nastepstwie uwzglednienia zarzutéw poprzedzajgcych, potwierdzit sie réwniez
zarzut zlamania podstawowych zasad rzgdzgcych postepowaniem, t. nakazu
przeprowadzenie postepowania z respektowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw, przewidzianych w art. 7 ust. 1 Pzp. Przeprowadzenie czynnosci w
postepowaniu niezgodnie z odnosnymi przepisami ustawy Pzp zawsze wigze sie z
naruszeniem zasad tego postepowania wyrazonych w art. 7 ust 1 ustawy Pzp, ktdre majg

gwarantowac przestrzeganie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie, i orzekta jak w sentencji, na

podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, z 2017 poz. 47)

Przewodniczacy: ..........ccoevivnnnens
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