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WYROK

z dnia 24 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2013 r.

przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Intaris sp.

z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ,,Techelon” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup sprzetu komputerowego
dla jednostek Administracji Podatkowej w ramach projektow: e-Podatki, e-Rejestracja,

e-Deklaracje2 na potrzeby wdrozenia Systemu e-Podatki (nr postepowania ZKP-7/2013)
prowadzonym przez zamawiajgcego: 1zba Skarbowa w Katowicach

przy udziale wykonawcéw zgtaszajagcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego:
A. ,GALAXY” J........ M........... , Zielona Géra — po stronie odwotujgcego

B. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: ,KONCEPT” sp.
z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ORTI B........... sp. k. z siedzibg w Lublinie — po

stronie zamawiajgcego

C. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,PIOMAR” sp. j. S........

M......... - T E.......... z siedzibg w Brzegu — po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: Intaris sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ,,Techelon” sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

tego odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .....cccociiiiiiiiiiiiiieieeeeas
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — lIzba Skarbowa w Katowicach — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na dostawy pn. Zakup sprzetu
komputerowego dla jednostek Administracji Podatkowej w ramach projektéw: e-Podatki,
e-Rejestracja, e-Deklaracje2 na potrzeby wdrozenia Systemu e-Podatki (nr postepowania
ZKP-7/2013).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2013/S_081- 136265 z 25 kwietnia 2013 r., w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie 0 zamowieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie
internetowej (www.isnet.katowice.pl), na ktérej udostepnit réwniez od 27 kwietnia 2013 r.
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (zwang rowniez dalej w skrocie ,s.iw.z.” lub
SIWZ”).

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy pzp.

24 czerwca 2013 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujacego — wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Intaris sp. zo0.0. z siedzibg w Warszawie,
»1echelon” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {zwanych réowniez dalej w skrécie ,Konsorcjum
Intaris”} o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: ,KONCEPT” sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie, ORTI B.......... sp. k. z siedzibg w Lublinie {zwanych réwniez
dalej w skrocie ,Konsorcjum Koncept’}. Zamawiajgcy poinformowat réwniez, ze oferta
Konsorcjum Intaris uplasowata sie na trzecim miejscu, za ofertg ztozong przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,PIOMAR” sp. j. S........... M........ ,

S = z siedzibg w Brzegu {zwanym rowniez dalej w skrocie ,Piomar’}.

4 lipca 2013 r. Konsorcjum Intaris wniosto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit nastepujace
naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 87 ust. 1 — przez zazadanie od Konsorcjum Koncept wyjasnien zmierzajgcych

do niedopuszczalnej zmiany tresci ztozonej oferty, pomimo jej jednoznacznosci w czesci
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dotyczacej oferowanego oprogramowania, co w rezultacie doprowadzito do zmiany
tresci oferty w tym zakresie.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
Koncept, pomimo Ze jest ona niezgodna z treécig SIWZ.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Piomar,
pomimo iz jest ona niezgodna z trescig SIWZ.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajagcemu:

Uniewaznienia czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien przez Konsorcjum Koncept.
Uniewaznienia czynnosci oceny ofert.

Dokonania ponownej oceny ofert, a w jej konsekwencji odrzucenia ofert ztozonych przez
Konsorcjum Koncept i Piomar oraz wybor oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy ponadto sprecyzowat zarzuty podajgc nastepujgce okolicznosci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Odnosnie oferty Konsorcjum Koncept.

Odwotujacy podat, ze zgodnie z Zatacznikiem E do SIWZ — Opis cech, parametrow,
funkcjonalnosci, konfiguracji oraz dokumentacji technicznej | wyposazania Sprzetu
Zamawiajacy wymagat, aby zaoferowane przez wykonawce oprogramowanie posiadato
system operacyjny dla procesoréw 32-bitowych. Jednoczesnie Zamawiajagcy wymagat
dostarczenia nos$nika zawierajgcego wersje instalacyjng systemu operacyjnego. Odwotujacy
podkredlit, Zze wymagania te zostaly sprecyzowane jednoznacznie w sposéb
niedopuszczajacy odstepstw, tj. wskazane cechy nie majg charakteru minimalnego np. ,dla
procesorow min. 32-bit” lub ,system operacyjny dla procesorow 32-bit lub wyzszych”. Nie
dopuszczono rowniez mozliwosci oferowania rozwigzania alternatywnego, np. ,system
operacyjny w wersji dla procesorow 32-bitowych lub procesoréw 64-bitowych. Wedtug
Odwotujgcego o takim sposobie interpretacji zapisow SIWZ decyduje okolicznosé, ze
Zamawiajgcy tam, gdzie dopuszczat parametry inne niz wskazywane w zataczniku E, wprost
wskazywat na takg mozliwos¢, np. w odniesieniu do pamieci operacyjnej {,minimum 4GB”}
czy pamieci masowej {,min. 300GB”}. Ponadto wedlug Odwotujagcego o znaczeniu
prawidtowosci oferowanego systemu dla Zamawiajgcego swiadczg odniesienia do tej kwestii
w innych miejscach SIWZ. W rozdziale XVI Ocena ofert i kryteria oceny ofert, w ust. 2:
W Ministerstwie Finansow w Wydziale Urzadzenn Mikrokomputerowych Departamentu
Informatyki zostang przeprowadzone testy potwierdzajgce spetnienie przez oferowany sprzet
parametrow  wydajnoSciowych  poprzez  zastosowanie  odpowiedniego  procesu
benchmarkowania, ktéry odbedzie sie w nastepujgcych krokach: 1) zainstalowanie

na oferowanym sprzecie angielskiej wersji Windows 7 Professional 32-bit Sp 1. Odniesienie
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do systemu operacyjnego 32-bitowego znajduje sie rowniez w Formularzu do oferty Opis
oferowanego sprzetu:. Wydajno$c obliczeniowa (...) dla systemu operacyjnego Windows 7
Professional 32-bit. W zatgczniku E do SIWZ, w rubryce Wydajnos$¢ obliczeniowa znajduje
sie wskazanie: minimum 162 punkty osiggniete w Sysmark 2007 Preview Raiting (wynik jest
Srednig notg ze wszystkich testéw) dla systemu operacyjnego Windows 7 Professional 32-bit
Sp 1. Zdaniem Odwoltujgcego powyzsze oznacza rowniez, ze Zamawiajacy miat Swiadomos¢
istnienia réznych wersji oprogramowania, a mianowicie 32-bitowvch i 64-bitowych.

Odwotujgcy podniést, Zze wymaganie dotyczace oferowania oprogramowania
posiadajacego system operacyjny dla procesorow 32-bitowych jest istotne, poniewaz nie
wszystkie programy funkcjonujace w systemie operacyjnym dla procesorow 32-bitowych
beda funkcjonowaty w systemie operacyjnym dla procesorow 64-bitowych. Odwotujacy
wskazat, ze na stronach producenta sytemu operacyjnego Windows wprost znajduje sie
informacja, iz czes¢ aplikacji 32-bitowych nie bedzie dziatata na 64-bitowym systemie
operacyjnym. Producent wskazuje na problemy z programami antywirusowymi, sterownikami
urzadzen zaprojektowanych dla 32-bitowej wersji systemu operacyjnego, drukarkami i innymi
urzadzeniami, dla ktérych sg dostepne tylko sterowniki 32-bitowe. Dodatkowo w
wyjasnieniach producenta zaznaczono: aby mozna byto uruchomic 64-bitowg wersje
systemu Windows, komputer musi by¢ wyposazony w procesor 64-bitowy. Zdaniem
Odwotujgcego powyzsza uwaga jest o tyle istotna, ze sam producent wskazuje i rozréznia
dwie wersje systemu: pierwszg — Windows dla systemdw operacyjnych 32-bitowych, drugg —
Windows dla systemow operacyjnych 64-bitowych, a stosowna informacja kazdorazowo
znajduje sie na opakowaniu systemu. Odwotujacy wywiodt z tego, ze sg to zatem dwa
zupetnie odrebne produkty, o réznych cenach. Odwoltujacy podkreslit, ze na stronach
dystrybutoréw te dwie wersje systemu Windows rowniez sg oferowane jako odrebne
produkty o roznych cenach. Wedtug Odwotujgcego poczynione wyzej uwagi sq istotne dla
oceny prawidtowosci oferowanego przez Konsorcjum Koncept oprogramowania. Odwotujacy
podat, Zze w formularzu ofertowym, w opisie oferowanego sprzetu, w wierszu
oprogramowanie Konsorcjum Koncept zaoferowato: Windows 8 Prof. 64-bit PL z downgrade
dla Windows 7 i Windows Vista. Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze Konsorcjum Koncept
wprost zaoferowato rodzaj oprogramowania dla systemow operacyjnych 64-bitowych, a nie —
jak wymagat Zamawiajgcy — 32-bitowych. Przy czym wedtug Odwotujgcego oprogramowanie
Windows 8 Prof. 32-bit PL i Windows 8 Prof. 64-bit PL to dwie rézne wersje, dwa odmienne
produkty o réznych cenach.

Odwotujacy powotat sie na informacje wynikajace z umowy licencyjnej dotyczacej

oprogramowania Microsoft — wycigg warunkow licencyjnych dla wersji przeinstalowanych. Na
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stronie 3 umowy — dotyczacej postanowieh dodatkowych, prawa licencyjnych i mozliwosci
korzystania z oprogramowania przez wielu uzytkownikow — producent podkredla, ze sg
,F0zne wersje” oprogramowania, tj. 32- i 64-bit.

Odwotujagcy dodat, ze powyzsze okolicznoéci wskazat Zamawiajgcemu w pismie z 18
czerwca 2013 r. Natomiast Zamawiajacy, majgc wiedze na temat tych okolicznosci, zamiast
odrzuci¢ oferte, skoro jej tres¢ nie opowiada tresci SIWZ, podjat z nieuprawnione negocjacje
z Konsorcjum Koncept i z naruszeniem art. 87 ust. 1 pzp dopuscit do zmiany jego oferty.

Odnosnie oferty Piomar

Odwotujacy podat, ze w wierszu ,Wsparcie techniczne” tabeli zatgcznika Opis
oferowanego sprzetu jest wymaog: Dostep do aktualnych sterownikéw zainstalowanych w
komputerze urzadzen, realizowany poprzez podanie modelu lub numeru seryjnego na
stronie internetowej producenta urzadzenia — Wykonawca zobowigqzany bedzie do podania
adresu strony oraz sposobu realizacji wymagania (opis uzyskania w/w informacji).
Odwotujgcy zarzucit, ze pod adresem internetowym: http://www.msi.com/product/aio/Wind-
Top-AE2282.html#/?div-Driver&os-Win8%2032 podanym przez Piomar w formularzu
ofertowym nie sg udostepnione sterowniki dla urzadzen oferowanego systemu Windows 8
Pro w wersiji 32-bitowej. Widnieje jedynie oprogramowanie/firmware dla Intel(R) Management
Engine. Tym samym wedtug Odwotujgcego tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ we
wskazanym punkcie.

Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy wymagat ztozenia wraz z ofertq dokumentu
zawierajgcego wyniki benchmarkowania dla oferowanego przez Wykonawce Sprzetu
(udostepnione na stronie producenta benchmarku http://bapco.com/ lub innej niezaleznej od
producenta lub wykonawcy stronie prezentujgcej wyniki pomiarow wydajnosci sprzetu przy
wykorzystaniu tego benchmarku lub wykonane przez Wykonawce przy wykorzystaniu tego
benchmarku). Jezeli Wykonawca nie dysponuje takim dokumentem (nie zostanie on ztozony)
Zamawiajgcy zastosuje procedure okre$long w Rozdziale XVI ust. 1 SIWZ. Przy czym
oferowany komputer zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego miat osiggng¢ minimum 162
punkty w Sysmark 2007 Preview Raiting. Odwotujgcy zarzucit, ze zamiast wydruku z
oprogramowania testujgcego wykonawca zataczyt do oferty zrzut ekranu, ukrywajgc
szczegOty przeprowadzanego testu, miedzy innymi model i wielko$¢ dysku twardego.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy tym samym nie miat mozliwosci weryfikacji, czy
przeprowadzone testy zostaty wykonane na oferowanym komputerze. Odwotujgcy wywiddt,
ze réwniez i w tym punkcie Piomar nie potwierdzit, ze tresé¢ oferty odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujacy podat nastepujace okolicznosci jako uzasadnienie prawne.

Odwotujacy przywotat brzmienie art. 87 ust. 1 pzp: W toku badania i oceny ofert
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zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg hegocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
Zmiany w jej treSci.

Odwotujagcy powotat sie na literature przedmiotu, w ktérej wskazuje sie, ze w trakcie
procedury uzyskiwania i oceny wyjasnien niedozwolone sg jakiekolwiek negocjacje
dotyczace oferty. Procedura wyjasniania treSci oferty nie moze co do zasady skutkowac
wprowadzeniem zmian w tresci oferty. Wyjasnienia musza wiec ograniczac sie do wskazania
sposobu rozumienia treSci zawartych w ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerza¢ ani
ograniczac¢. Wyjasnienia wykraczajgce poza wskazany zakres nie mogg mie¢ wpfywu na
ocene ofert. (..) Zakaz prowadzenia negocjacji poszerza wiec Kkatalog czynnosci
zabronionych w ten sposéb, ze nie tylko dokonywanie zmian w ofercie, ale réwniez samo
podjecie proby wprowadzenia takich zmian jest naruszeniem przepisow ustawy. Zakazu
negocjacji nie mozna utozsamiac z zakazem postuzenia sie wyjasnieniami dokonywanymi w
trybie art. 87 ust. 1 jako Zrodtem wiedzy zamawiajgcego niezbednej do prawidtowego
dokonania czynnoSci okreSlonych w art. 87 ust. 2. Zamawiajacy zgodnie z jego
imperatywnym sformutowaniem (,zamawiajgcy poprawia’) jest zobowigzany do poprawienia
niektérych omytek w ofercie. Obowigzek ten powstaje co prawda niezaleznie od prawa do
wyjasnienia treSci ofert, ale tez poprawienie omytek nie wyklucza ich poprzedzenia
wyjadnieniami, o ile nie sg uzupetnieniem tresci oferty{w odwotaniu nie podano Zzrodta
cytatu}.

W ocenie Odwolujacego w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy, pomimo
jednoznacznego brzmienia oferty, w sposéb catkowicie nieuprawniony wezwat Konsorcjum
Koncept do ztozenia wyjasnien, na skutek ktorych ,wymégt” na nim odwiadczenie, ze oferuje
wersje 32-bitowg oprogramowania.

Zgodnie z orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej z 22 stycznia 2013 r. (sygn. akt
KIO 41/13): 1. Jakiekolwiek wyjasnienia wykonawcy, sktadane w jakimkolwiek trybie, nie
mogq w mysl art. 87 ust. 1 p.z.p. zmieni¢ jasnej, wyrazonej na pismie i zgodnie z SIWZ,
tresci oferty. 2. Nie ma innej tresci oferty niz wyrazona na pismie w sposob zgodny z
wymaganiami SIWZ.

Nastepnie Odwotujacy przywotat tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Odwotujacy powotat sie na doktryne {J. Pierdg, Prawo zamoéwien publicznych.

Komentarz, C.H. Beck 2009), w ktérej podkresla sie, ze oferta nieodpowiadajgca tresci
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specyfikacji to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Odmiennosé ta powinna przejawiac sie przede
wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia.

Z kolei w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z 30 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO
1484/10) podkreslono: Tre$¢ SIWZ to, przede wszystkim, zawarty w opisie przedmiotu
zamoéwienia opis potrzeb i wymagan Zamawiajgcego, ktoére majg by¢ zaspokojone w wyniku
postepowania o udzielenie zamoOwienia przez zawarcie | zrealizowanie z nalezytg
starannos$ciq umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Tre$¢ oferty to jednostronne
zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktore zostanie
Zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego (por. wyrok KIO z dnia 8 wrzesnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
883/08).

Odwotujacy wywiodt, ze obowigzek zbadania, czy oferta wykonawcy jest zgodna
z wymaganiami opisanymi w SIWZ nalezy do zamawiajgcego, ktéry dokonuje czynnosci
oceny ofert.

Odwotujacy oswiadczyt, ze podziela nastepujace tezy z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 907/09, KIO/UZP 915/09):
Zamawiajgcy, po wpisaniu do specyfikacji wymogu wykazania przez wykonawce
szczegoétowych cech oferowanego przedmiotu, jest obowigzany sprawdzi¢ spetnienie
szczegotowych wymagan przez wykonawce. Zamawiajgcy podczas badania nie moze
poprzestac na ogolnym stwierdzeniu wykonawcy zawartym w formularzu oferty {...)
Zamawiajacy jest obowigzany do zbadania oferty z nalezyta staranno$ciq, zwfaszcza, gdy
inny wykonawca zarzuca, ze czynno$¢ ta zostata dokonana bez zareagowania na chocby
najmniejsze odstepstwa oferty od specyfikacji.

Zamawiajgcy badajgc oferte ma obowigzek stosowac sie do przepisow Prawa zamowien
publicznych i nie moze nie reagowac na jakiekolwiek odstepstwa poczynione przez
wykonawce od swoich postanowien postawionych w specyfikacji.

Odwotujacy zaprezentowat jako podsumowanie nastepujace wywody:

W odniesieniu do oferty Konsorcjum istotnym wymaganiem SIWZ byta moZzliwosé
zainstalowania oprogramowania na procesorze 32-bitowym. Wymaog ten decyduje o rodzaju
no$nika, jaki musi zaoferowa¢ Wykonawca — no$nik 32-bit. Nazwa oprogramowania to
Windows Prof. 8, za$ na rodzaj oferowanego nosnika wskazuje informacja 32-bit/ 64-bit.
Licencja nie okresla rodzaju no$nika. Oprogramowanie Windows PRO 8 oferowane jest

fizycznie na réznych nosnikach (rézne numery produktéw na stronach w dystrybucji) i tak
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oferowane sg produkty: Windows Prof. 8 32 bit i osobno Windows Prof. 8 64 bit. R6zne
wersje oprogramowan w swoich wyjasnieniach i umowach podkresla sam producent ze
wzgledu na problemy z instalacjg i funkcjonowaniem oprogramowania. Majgc na uwadze
brzmienie oferty wskazuje ona wprost na produkt Windows Prof. 8 64 bit, ktory jest zupetnie
odrebnym produktem od Windows Prof. 8 32 bit.

Odnoszac sie do oferty Piomar Odwotujacy podnidst, ze ze wzgledu brak dostepnosci
sterownikbw na wskazanej w ofercie stronie nie odpowiada ona tresci SIWZ. Taka sama
okoliczno$¢ zachodzi w odniesieniu do wymagan Zamawiajgcego dot. punktéw w Sysmark
2007 Preview Raiting.

Odwotujacy wywiddt, ze wszystkie wyzej wymienione tezy skutkujg koniecznoscig
uznania, ze sg to oferty ktérych tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, a zatem skutkujg koniecznoscig odrzucenia
ich przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Zdaniem Odwotujacego
wskazaé nalezy, ze z art. 89 ust. 1 pzp wynika, ze czynno$¢ odrzucenia oferty, w przypadku,
gdy istniejg ku temu jednoznaczne przestanki, nie jest zalezna od uznania zamawiajgcego,
lecz skutek w postaci koniecznosci podjecia decyzji o odrzuceniu oferty wynika wprost z
przepisu ustawy pzp. Odwotujacy powotat sie w tym zakresie ponownie na wyrok Izby z 3
sierpnia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 907/09, KIO/UZP 915/09). Zamawiajgcy na kazdym
etapie badania oferty — bez wzgledu, czy jest to ocena sktadanych w postepowaniu
oswiadczen i dokumentow (w zakresie przedmiotu zamowienia — ocena przedmiotowa), czy
tez jest to ocena oferowanego rozwigzania na etapie przeprowadzania testow — ma
mozliwos$¢ i wrecz obowigzek, w przypadku powziecia informacji o okoliczno$ciach
stanowigcych mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., do odrzucenia
oferty wykonawcy, ktory takiemu przepisowi podlega.

W opinii Odwotujgcego doszio do naruszenia przepisu art. 87 ust 1, art. 89 ust. 1 pkt
2, a w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poniewaz wbrew zasadzie rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, jako oferta najkorzystniejsza wybrana zostata oferta
podlegajgca odrzuceniu, nie zostata odrzucona réwniez oferta Piomar, pomimo ich

niezgodnosci z SIWZ.

19 lipca 2013 r. Zamawiajacy przestat faksem odpowiedz na odwotanie (datowang
na 17 lipca 2013 r.) — wnoszac o jego oddalenie.
{zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 pzp}

Zamawiajacy potwierdzit, ze zgodnie z Zatgcznikiem E do SIWZ wymagat dla

zaoferowanego sprzetu systemu operacyjnego w wersji dla procesoréw 32-bitowych.
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Zamawiajacy dodat, ze nie wymagat, aby system operacyjny byt zainstalowany na
dostarczonym sprzecie. Natomiast zastrzegt, Zze wykonawca zobowigzany bedzie dostarczyé
noénik zawierajgcy wersje instalacyjng systemu operacyjnego oraz, jesli jest to wymagane
postanowieniami licencyjnymi, rowniez nosnik zawierajacy wersje instalacyjng poprzedniej
wersji systemu operacyjnego, do ktérej, uzywania Zamawiajacy nabywa prawo.

Zamawiajacy zrelacjonowat, ze w toku badania ztozonych ofert otrzymat od dwoch
wykonawcow pisma {Piomar 6 czerwca i GALAXY 18 czerwca), informujace o koniecznosci
odrzucenia oferty Konsorcjum Koncept ze wzgledu na zaoferowanie niewlasciwego systemu
operacyjnego to jest systemu na procesory 64-bitowe, a nie jak wymaga SIWZ na 32-bitowe.
Zamawiajgcy oswiadczyl, ze komisja przeanalizowata zasady licencjonowania systemu
Microsoft Windows 8 Pro dostepne na stronach Microsoftu {zatgczniki 1-3 do odpowiedzi na
odwotanie} i za pomocg Ministerstwa Finanséw uzyskata dodatkowe wyjasnienia z firmy
Microsoft {zatacznik 4 do odpowiedzi na odwotanie}. Z analizy wynikato, ze kazda licencja na
Microsoft Windows 8 Pro obejmuje obie wersje (32- i 64-bitowa). Zamawiajacy stwierdzit, ze
w formularzu oferty nie wymagat doktadnego opisu oferowanego oprogramowania.
Natomiast kazdy wykonawca nazwat oferowany system inaczej i podat w réznym zakresie
informacje o nim: Windows 8 Pro, Windows 8 Professional PL, Microsoft Windows 8 Pro PL
32bit OEM, Microsoft Windows 8 Professional, Windows 8 Prof. 64-bit PL z downgrade do
Windows 7 i Windows Vista, Windows 8 Professional PL 32bit OEM, Windows 8 Pro 32bit PL
OEM+DVD, Licencja Windows 8 Pro + ptyty recovery umoZliwiajgce instalacje systemu
Windows 8 Pro oraz Windows 7 Professional, Windows 8 Professional PL 32bit OEM,
Windows 8 Pro PL (downgrade do Windows 7 Professionall 32-bit PL). Zamawiajacy
oswiadczyt, ze mimo tych réznorodnych zapiséw, majgc na wzgledzie rowne traktowanie
wykonawcow, doszedt do przekonania, ze kazdy zapis oznacza oferowanie prawa do
uzytkowania systemy operacyjnego Windows 8 Pro. Ponadto Zamawiajacy, po zapoznaniu
sie z warunkami umowy licencyjnej Microsoft, upewnit sie, ze system Windows 8 Pro spetnia
wymagania okreslone w SIWZ. Wedlug wiedzy Zamawiajgcego nie mozna licencji na
uzytkowanie systemu naby¢ w czesci, gdyz licencja Windows 8 Pro jest jedna i dotyczy
wszystkich wersji oprogramowania. Kupujgc licencje Zamawiajgcy nabywa prawo do
zainstalowania jednej, wybranej przez siebie wersji systemu.

Zamawiajacy potwierdzit, ze wymoég zaoferowania systemu operacyjnego dla
procesorow 32-bitowych jest warunkiem sprecyzowanym w sposéb jednoznaczny. Zdaniem
Zamawiajgcego wskazaC nalezy, ze zapis taki dopuszcza kazdy, 32-bitowy system
operacyjny (fj. nie tylko produkty firmy Microsoft). Natomiast cechg zaoferowanego produktu

Windows 8 Pro jest to, ze licencja obejmuje wiele wersji w tym min. wersje 32-bitowg i
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64-bitowa.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze jego najwiekszg watpliwoscig byto to, czy wykonawcy
zaoferowali nosniki instalacyjne w wersji 32-bitowej. Dlatego komisja zdecydowata zwrdcié
sie do oferentow, ktorzy nie okredlili, ze jest to wersja 32-bitowa lub wskazali wersje
64-bitowg o doprecyzowanie rodzaju nosnikow instalacyjnych. Zamawiajacy stwierdzit, ze
w celu uzyskania pewnosci wystgpit do wykonawcow w trybie art. 87 ust. 1 pzp o udzielenie
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w nastepujacym zakresie: Czy ztoZzona przez
Wykonawce oferta obejmuje nosniki instalacyjne z systemem operacyjnym w wersji dla
procesorow 32 bit? Zamawiajacy podat, ze pytanie zostato przestane do nastepujgcych
wykonawcow: ITEXPERT sp. z 0.0., Konsorcjum Intaris, INCOM S.A., Konsorcjum Koncept i
SYGNITY S.A. W odpowiedzi wszyscy =zapytani wykonawcy ztozyli wyjasnienia
potwierdzajace.

W ocenie Zamawiajgcego zarowno charakter pytania, jak i odpowiedzi — w kontekscie
polityki sprzedazowej producenta systemu Windows — nie mozna uznawaé za negocjacje
doprowadzajgce do zmiany tresci oferty. Zamawiajgcy powotat sie na orzeczenie Krajowej
Izby Odwotawczej z 8 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2707/12): Na wstepie stwierdzi¢ nalezy,
ze zgodnie z ugruntowanag linig orzeczniczg zaréwno KIO jak i sgdoéw, Zamawiajgcy nie moze
zrezygnowac z trybu wyjasniania watpliwosci co do tresci oferty. Natomiast jaki skutek
odniosa zfozone przez wykonawce wyjasnienia i czy w ich wyniku nastgpi poprawienie
omytek w ofercie, jest dla potrzeby wyjasniania watpliwo$ci co do treSci oferty, sprawg
drugorzedng. Zamawiajgcy nie moze zaniecha¢ pewnych czynno$ci w wyniku ktérych
mozliwe bedzie ustalenie, ze ztoZzona oferta jest zgodna lub niezgodna z SIWZ. Ponadfto
stwierdzi¢ nalezy, ze na etapie wzywania wyjasnieni brak jest podstaw do przyjecia
stanowiska, ze udzielenie tych wyjasnien bytoby prowadzeniem negocjacji z Zamawiajgcym
co do tredci oferty. Zamawiajacy wskazat, ze takie stanowisko zostato potwierdzone przez
Krajowg lzbe Odwotawczg w orzeczeniach: z 25 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 510/11) i 3
grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1661/09). W pierwszym z tych orzeczen podkreslono
takze, ze mozliwos¢, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 pzp, przeradza sie wrecz w obowigzek,
gdy oferta zawiera postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie
jednoznacznie wywies¢ bez udziatu wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie zgodzit sie z oceng Odwotujgcego,
ze W sposob catkowicie nieuprawniony wezwat do ztozenia wyjasnien, na skutek ktérych
wymogt oswiadczenie, ze Konsorcjum oferuje 32-bitowa wersjg oprogramowania.
Na marginesie Zamawiajgcy podkreslit, ze watpliwosci co do ztozonej oferty dotyczyty takze

Odwotujgcego, ktoérego oferty nie odrzucono jako niezgodnej z SIWZ ale zgodnie z zasadg
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réownego traktowania wykonawcow okreslong w art. 7 pzp wezwano — podobnie jak innych
wykonawcow — do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1pzp.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze nie moze odnieS¢ sie w petni do twierdzeh
Odwotujgcego powotujacych sie na dowody, gdyz nie zostaty one zatgczone do otrzymanej
przez niego kopii odwotania.

{zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp}

Zamawiajacy uznat zarzut za bezpodstawny, z uwagi na fakt, ze oferta Konsorcjum
Koncept jest — tak jak pozostate oferty — zgodna z SIWZ w zakresie oferowanego systemu
operacyjnego w wersji 32-bitowe;.

Zamawiajacy powofat sie na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z 8 stycznia
2013 r. (sygn. akt KIO 2707/12): Na wstepie zasadne jest wskazanie, ze 0 niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ mozna moéwi¢ wtedy gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie
odpowiada przedmiotowi zamowienia i rozbiezno$ci te dotyczg istotnych elementow.
Zamawiajgcy moze dokonaé odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w ftresci SIWZ wymaganiom. Ponadfo aby Zamawiajgcy mogt
odrzuci¢ ofertg, to najpierw musi uzyskac¢ pewnos¢ co do jej tresci, a dopiero po tym, zgodnie
Z regutg nalezytej staranno$ci, moze zakwalifikowac tres¢ oferty, jako odpowiadajgcg albo
nie odpowiadajgcq tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. (...) Obowigzek
starannego dziaftania w tym zakresie spoczywajgcy ha Zamawiajacym wynika przede
wszystkim z faktu, ze Zamawiajgcy realizujgc zamowienia na okre$lony przedmiot lub ustuge
wydatkuje na ten cet Srodki publiczne. Aby mozna byto méwi¢ o wtaSciwym wydatkowaniu
tych srodkéw to Zamawiajgcy musi mie¢ pewno$¢, Zze oferowany przez wykonawce
przedmiot zamowienia jest tozsamy z opisanym w SIWZ.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze w wyniku analizy ztozonych ofert ustalit, Ze wszyscy
wykonawcy, ktorych oferty nie zostaty odrzucone (jedna oferta zostata odrzucona z powodu
nie spetnienia warunku wydajnosci obliczeniowej powyzej 162 pkt w tescie Sysmark 2007)
zaoferowali: w zakresie sprzetu komputerowego — komputer klasy all-in-one w konfiguracji
zgodnej z SIWZ; w zakresie oprogramowania — system operacyjny Windows 8 Pro
spetniajacy wymagania okreslone w SIWZ. W tym w zakresie oprogramowania, po pierwsze
— licencje, czyli prawo do uzytkowania systemu operacyjnego Windows 8 Professional.
{Zamawiajacy dodal, ze zgodnie z zapisami Umowy Licencyjnej dotyczgcej Oprogramowania
Microsoft Windows 8 Pro fakt posiadania licencji na takie oprogramowanie potwierdza

oryginalna etykieta certyfikatu autentycznosci Microsoft, towarzyszacy jej oryginalny klucz
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produktu oraz dowodd zakupu.} Po drugie — nosniki instalacyjne systemu Windows 8 Pro
w wersji  32-bit. Wszyscy wykonawcy ziozyli rowniez oswiadczenia producenta,
potwierdzajgce objecie sprzetu 5-letnig gwarancja, na warunkach okreslonych w § 9 wzoru
umowy.

Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze zapoznat sie z zapisami UMOWY LICENCYJNEJ
DOTYCZACEJ OPROGRAMOWANIA MICROSOFT WINDOWS 8 PRO, a warunki licencji
dla Windows 8 w wersji Pro spetniajg wszystkie jego wymagania. Zamawiajacy kupujac taka
licencje bedzie korzystat z peini przystugujacych mu praw. Licencja na Windows 8 Pro jest
jedna i obejmuje wszystkie wersje jezykowe i bitowe. Zamawiajacy zauwazyt, zZe
licencjodawca jest firma Microsoft, a nie wykonawca, a oprogramowanie jest licencjonowane,
a nie sprzedawane. Zdaniem Zamawiajgcego wykonawcy nie mogg mu oferowaé
czesciowego korzystania z licencji np. nie mozna ograniczaé prawa do korzystania tylko z
wybranej wersji jezykowej lub bitowej. Natomiast w ramach licencji Microsoft na system
Windows 8 Pro dostawca oprogramowania moze dostarcza¢ dowolne nos$niki, zgodnie z
oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Odnosnie postanowien SIwWZz dotyczacych przeprowadzania testow
wydajnosciowych, Zamawiajacy potwierdzit, ze takie testy sprzetu byly wykonywane w
Ministerstwie Finanséw na systemie operacyjnym Windows 7 Pro 32-bit SP1 En. Jednakze
celem takiego dziatania byta poréwnywalnos¢ wynikow testéw. Sprzet testowano na
angielskiej wersji systemu Windows 7 pro 32-bit Sp 1 lecz nie jest to wersja wymagana
w SIWZ jako dostarczana. Zdaniem Zamawiajgcego nie jest to zatem argument w sprawie
oceny oferowanego oprogramowania.

Odnosnie argumentu, ze aby mozna bylo uruchomié 64-bitowg wersje systemu
Windows komputer musi by¢ wyposazony w procesor 64-bitowy i rozrézniania przez
producenta réznych wersji systemu — zdaniem Zamawiajgcego ten argument nie ma
znaczenia dla sprawy. Zamawiajacy wie, ze Microsoft rozréznia wiele wersji systemu (bitowe
i jezykowe), Swiadczy o tym zapis w umowie licencyjnej Microsoft Windows 8 Pro:
Oprogramowanie obejmuje wiele wersji (np. 32-bitowe i 64-bitowe), ale Licencjobiorca moze
zainstalowac tylko jedng z. nich. Ponadto wedtug Zamawiajgcego wszyscy wykonawcy (w
tym réwniez Odwotujacy) zaoferowali komputery z procesorem, na ktérym mozna
zainstalowaé dowolng wersje systemu Windows 8 Pro.

Biorgc powyzsze pod uwage oraz fakt, ze Zamawiajacy nie wymagat zainstalowania
systemu operacyjnego na dysku komputera, Zamawiajacy stwierdzit, Zze sprzet
i oprogramowanie zaoferowane przez Konsorcjum Koncept odpowiada przedmiotowi

zamowienia, pod warunkiem, ze nosniki instalacyjne sg zaoferowane w wersji 32-bitowe;j.
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Zadaniem Zamawiajgcego wykonawca potwierdzit to podpisem na formularzu oferty oraz
odpowiadajgc na zadane pytanie, ze dostarczy nosniki instalacyjne w wersji 32-bitowe;.
Zamawiajgcy podniost, ze w formularzu oferty nie bylo wymogu wpisania jakie nosniki
zostang dostarczone.

Zamawiajacy wywiédt, Zze jego celem jest zakup komputerow PC wraz z
oprogramowaniem i dokumentami licencyjnymi dla jednostek administracji podatkowej w celu
wdrozenia systemu e-Podatki. Zamawiajacy doszedt do przekonania, ze oferta Konsorcjum
Koncept zapewni realizacje zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowany sprzet i
oprogramowanie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom.

Zamawiajacy podnidst, ze jego stanowisko potwierdza opinia uzyskana z Izby
Rzeczoznawcow Polskiego Towarzystwa Informatycznego {zatacznik 5 do odpowiedzi na
odwotanie} przez Ministerstwo Finanséw, na ktoérego zlecenie Izba Skarbowa w Katowicach
realizuje niniejszy przetarg. Podsumowanie tej opinii brzmi nastepujaco: Na podstawie
przeprowadzonej analizy mozna stwierdzi¢, ze w Swietle postanowien licencyjnych
producenta, system operacyjny okreslony w ofercie jako ,Windows 8 Pro 64-bit” spetia
wymagania Zamawiajgcego zdefiniowane w SIWZ jako: ,System operacyjny w wersji dla
procesorow 32-bitowych”, i Zamawiajacy nabywajgc taki system zyskuje prawo stosowania
32-bitowej wersji instalacyjnej zamiennie do wersji 64-bitowey.

Zamawiajacy ocenit, ze w tej sytuacji odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum
Koncept, bez zgdania wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp, prowadzitoby do odrzucenia
oferty, ktéra w chwili jej ztoZzenia spetniata wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ.
Zdaniem Zamawiajacego takie postepowanie bytoby sprzeczne zaréwno z trescig art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp, jak réwniez z zasadg rownego traktowania wykonawcéw wyrazong w art. 7 pzp.
Zdaniem Zamawiajgcego warto zwroci¢ uwage na orzeczenie Zespotu Arbitrow przy UZP z
22 czerwca 2004 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-904/04), w ktérym wskazano, iz istotg catego prawa
zamoéwien publicznych jest zapewnienie uczciwej konkurencji, jasnych i przejrzystych regut
udzielania tychze zamodwienn oraz przede wszystkim troski o racjonalne gospodarowanie
Srodkami publicznymi, nie za$ skrajne formalizowanie trybu udzielania zamdwien
publicznych i eliminowania oferentdow z ubiegania sie o zamoéwienie publiczne z powodu
uchybien ofert, niewptywajgcych na ich istote, jak tez na zakres przysztych, ewentualnych
wzajemnych zobowigzan stron.

{zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w stos. do oferty Piomar}

Zamawiajacy os$wiadczyt, Zze podczas prac komisji przetargowej dokonano

sprawdzenia wymogu wsparcia technicznego {Dostep do aktualnych sterownikow

zainstalowanych w komputerze urzgdzen, realizowany poprzez podanie modelu lub nhumeru
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seryjnego na stronie internetowej producenta urzgdzenia}. Pod adresem internetowym
podany przez firme Piomar znaleziono aktualizacje sterownika urzadzenia dla systemu
Windows 8 Professional x32. Stwierdzono, ze wymagania dotyczace wsparcia technicznego
sq spetnione, poniewaz obecnie wiekszo$¢ sterownikow jest wbudowana w system
operacyjny, a na stronie internetowej opublikowane sg jedynie aktualizacje sterownikow.
Zamawiajgcy nie wymagat, aby w ramach wsparcia technicznego na stronie beda wszystkie
sterowniki, a jedynie oczekiwat istnienia strony, na ktérej beda umieszczane sterowniki
niewbudowane do systemu operacyjnego. Na etapie badania ofert Zamawiajacy nie jest w
stanie stwierdzi¢, czy obecnie jest tam kompletny ich zestaw, gdyz w ofercie nie wymagat
petnego spisu elementéw sktadowych komputera. Wymdg bedzie egzekwowany podczas
odbioru jakosciowego przy instalacji systemu. Wobec powyzszego zarzut ten nie zastuguje
na uwzglednienie.

Zamawiajacy nie okreslit formy ani zawartosci dokumentu zawierajgcego wyniki
benchmarkowania dla oferowanego przez Wykonawce Sprzetu. Wobec tego za prawidtowy
uznawany byt kazdy dokument zawierajgcy wyniki testow, ktdrego tresc nie byta sprzeczna z
SIWZ. Za potwierdzenie, ze dokument dotyczy oferowanego sprzetu uznawano zawarte w
ofercie os$wiadczenie Wykonawcy: OS$wiadczam, ze oferowane urzgdzenia spetniajg
wymagania okreslone w Zatgczniku E do SIWZ — Opis cech, parametrow. W przypadkach
gdy z dokumentu wynikata sprzecznos¢ z SIWZ, wzywano Wykonawce do dostarczenia

sprzetu do testow — nie dotyczyto to PIOMAR

Na skutek przekazania przez Zamawiajgcego wezwania do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania — w poniedziatek 8 lipca 2013 r.
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety zgtoszenia przystgpienia do postepowania

odwotawczego ze strony nastepujacych wykonawcow:

A. ,GALAXY" J.......... M. z Zielonej Gory — po stronie odwotujacego,

B. wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: ,KONCEPT” sp. zo.0. z
siedzibg w Krakowie, ORTI B......... sp. k. z siedzibg w Lublinie — po stronie
Zamawiajgcego,

C. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,PIOMAR” sp. j. S..... M...... :
S E......... z siedzibg w Brzegu
— po stronie zamawiajgcego.
Wobec dokonania wszystkich zgtoszen przystgpien do postepowania odwotawczego
w odpowiedniej formie (pisemnej lub elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpisem

weryfikowanym za pomoca waznego certyfikatu), z zachowaniem 3-dniowego terminu
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i przekazania ich kopii Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata
podstaw do stwierdzenia ich nieskutecznosci.

Izba na podstawie art. 185 ust. 4 zd. 2 pzp oddalita na posiedzeniu opozycje
zgtoszong przeciw przystgpieniu po stronie Odwotujacego, gdyz Zamawiajacy
nie uprawdopodobnit, ze ,GALAXY” J......... M......... nie ma interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego. W szczegolnosci Izba zwazyta, Ze interesu
zgtaszajgcego przystgpienie w uwzglednieniu odwotania nie nalezy utozsamiac z interesem
w uzyskaniu zamowienia. Niewatpliwie w interesie Przystepujacego ,GALAXY” J.........
M......... jest doprowadzenie do uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze

do powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba ustalita w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, ze nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, a zgtoszony w tym zakresie przez Zamawiajgcego wniosek zostat uznany
za oczywiscie niezasadny. Wobec braku podstaw do odrzucenia odwotania czy umorzenia
postepowania odwotawczego |zba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy,
Zamawiajacy, Przystepujacy Konsorcjum Koncept i Przystepujacy Piomar podtrzymali
dotychczasowe stanowiska. Natomiast Przystepujacy Galaxy nie stawit sie na posiedzenia,

pomimo otrzymania prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Uczestnikobw postepowania (Stron
i Przystepujacych), uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska — zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwolanie, zgloszeniach przystapien i dalszych pismach, a takze wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacija
do wniesienia odwofania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie |zby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, o ktérego
udzielenie moze sie ubiegaC. Jednoczes$nie objete zarzutami odwotania naruszenia

przepiséw ustawy pzp przez Zamawiajacego moga naraza¢ Odwotujgcego na szkode.
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Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o0 zaméwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii
po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, to jest przeprowadzita
dowody z nastepujacych dokumentow: ogtoszenia o zamowieniu oraz s.iw.z. wraz
z wyjasnieniami i zmianami, oferty Konsorcjum Koncept i oferty Piomar, a takze wezwania do
wyjasnien skierowanego przez Zamawiajgcego i przestanych przez Konsorcjum Koncept
wyjasnien.

Izba wzieta rowniez pod uwage ztozone w toku postepowania odwotawczego przez
Odwotujgcego, Zamawiajgcego, Przystepujacego Konsorcjum Koncept i Przystepujacego
Piomar dowody, dokonujac odpowiedniej oceny ich mocy dowodowej oraz znaczenia dla

rozstrzygniecia zarzutow zawartych w odwotaniu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy i poczynione ustalenia

faktyczne w zakresie zarzutow podniesionych w odwofaniu i podtrzymanych na rozprawie,

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zwazyla, ze odwofanie zostato wniesione od czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Koncept.
Przy czym zawiera dwa zarzuty, pierwszy — zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia
tej oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z. {naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp}, oraz drugi —
wezwania przez Zamawiajgcego do wyjasnien Konsorcjum Koncept w taki sposéb, ze doszio
do niedopuszczalnej zmiany tresci ztozonej przez nie oferty {naruszenie art. 87 ust. 1 pzp}.
W konsekwencji za zasadniczy zarzut odwotania nalezy uznaé¢ zaniechanie przez
Zamawiajacego odrzucenia wybranej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Tylko
wykazanie mieszczacej sie w zakresie zastosowania tego przepisu niezgodnoéci oferty
Konsorcjum Koncept z trescig s.i.w.z. mogto spowodowaé uznanie przez Izbe, ze doszto do
naruszenia przepisu ustawy pzp, ktére miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, zgodnie z art. 192 ust. 2 pzp. Pomimo przywotaniu w uzasadnieniu odwotania
petnej tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp — zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresSci s.iw.z., z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp —
Odwotujgcy wykazywat zarowno w odwotaniu, jak i na rozprawie zasadnos¢ odrzucenia
oferty Konsorcjum Koncept , jakby to zastrzezenie nie mialo znaczenia. Zamiast tego
Odwotujacy skupit sie na wykazaniu: po pierwsze — zaistnienia niezgodnosci tresci ztozonej
przez Konsorcjum Koncept oferty z trescig s.i.w.z., po drugie — niemoznosci usuniecia tej

niezgodnosci przez samo wezwanie do ztozenia wyjasnien. O ile |zba podziela stanowisko
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Odwotujgcego w tym zakresie, o tyle nie jest to wystarczajgce do stwierdzenia, ze oferta
Konsorcjum Koncept podlegata odrzuceniu. Kluczowe znaczenie ma bowiem ocena, czy
zaistniata niezgodnos¢ miata taki charakter, ze nie podlegata usunieciu w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp, ktory to przepis naktada na zamawiajagcego obowigzek usuniecia innych niz
oczywiste omyltek, ktore nie powodujg istotnej zmiany tresci ztozonej oferty. W ocenie Izby
za bezskuteczng nalezy uzna¢ prébe wywiedzenia przez Odwotujgcego nieusuwalnego
charakteru zaistniatej rozbieznosci wylgcznie z wadliwego sposobu jej usuniecia przez
Zamawiajgcego, ktory ograniczyt sie do zastosowania art. 87 ust. 1 pzp. Odwotujacy ktadzie
nacisk na naduzycie przez Zamawiajacego instytucji wyjasnien tresci oferty tak, jakby samo
w sobie mogto to przesadzi¢ o braku mozliwosci skorygowania niezgodnosci pomiedzy ofertg
a s.i.w.z. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Tymczasem przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust.
11 art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp sg ze sobg tak scisle powigzane, ze — co do zasady- dla
odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z. konieczne jest uprzednie stwierdzenie,
ze w danym przypadku nie mozna zmienic¢ tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp.

Z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tresé
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp. Sktad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zarowno tresc¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamdwienia
oswiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego
— co do zasady — pordwnanie zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia z opisem
przedmiotu zamdwienia, sposobem i terminem realizacji zamdwienia wymaganym w s.i.w.z.,
przesgdza o tym, czy tres¢ zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.
Art. 82 ust. 3 pzp zastrzega przy tym dla oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego forme pisemng pod rygorem niewaznosci, natomiast samo
rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig odwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli
okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie budzi zatem watpliwosci, ze z uwagi
na odptatny charakter zamdéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci sktadanej
w postepowaniach o udzielenie oferty jest okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje
sie wykona¢ zamawiane swiadczenie. Jednakze poniewaz zakres wymaganej tresci oferty

ustala zamawiajacy przez okreslenie w s.iw.z. elementéw, z ktorych ma sie sktadac
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oswiadczenie woli wykonawcy. Jezeli Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow skfadajgcych
oferty — oprocz potwierdzenia ogdélnym o$wiadczeniem zgodnosci z opisem Zamawiajacego
— konkretyzacji przedmiotu oferty przez podanie konkretnych parametréw, nazwy, modelu,
typu, etc.,, pozwalajgcych na jego jednoznaczng identyfikacje — poréwnanie tak
skonkretyzowanej tresci oferty z trescig wymagan opisu przedmiotu zaméwienia zawartego
W S.i.w.z. przesadza o ich wzajemnej zgodno$ci. Przy czym w kazdym przypadku zaistnienia
niezgodnosci, o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe wskazanie na czym
ona konkretnie polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi zapisami czy normami s.i.w.z.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wyrazit swoje oczekiwanie wzgledem
tresci oferty w nastepujacy sposdb. W pkt 3 rozdziatu Xl s.i.w.z. {dotyczacego sposobu
przygotowania oferty} cho¢ jedynie zalecono wykorzystanie formularzy zatgczonych
do s.i.w.z., wyraznie zastrzezono, ze w ofercie majg sie znalez¢ informacje wynikajace
z zalgcznika do formularza oferty, w szczegolnosci okreslenie marki i modelu oferowanego
sprzetu oraz zainstalowanego oprogramowania. Poza tym wspomniany formularz wymagat
podania w przygotowanej do wypetnienia tabeli nastepujacych danych: wydajnosci
obliczeniowej komputera {wedtlug Sysmark 2007 Preview Raiting dla systemu operacyjnego
Windows 7 Professional 32-bit Sp1}, modelu procesora, standardu, pojemnosci
i czestotliwosci pamieci operacyjnej, pojemnosci, szybkosci obrotowej i interfejsu pamieci
masowej, liczby portow USB zintegrowanych w obudowie, efektywnosci energetycznej
{z podaniem adresu potwierdzajacej to strony internetowej} i wsparcia technicznego
{z podaniem adresu potwierdzajacej to strony internetowej}. Wreszcie pod tabelg zostato
przygotowane do podpisu przez wykonawce oswiadczenie, ze oferowane urzgdzenia
spetniajg wymagania okreslone w Zatgczniku E do SIWZ pn. Opis cech, parametrow,
funkcjonalnosci, konfiguracji oraz dokumentacji technicznej i wyposazenia Sprzetu. Zatgcznik
ten stanowi wiasciwy opis przedmiotu zamédwienia, ktorym jest komputer ,All in One”
wykorzystywany do aplikacji biurowych, pakietu biurowego, obstugi e-mail, obstugi maszyn
wirtualnych, o wyszczegdlnionych dalej parametrach, wydajnosci i cechach. Przy czym
w zakresie oprogramowania okreslono, ze ma by¢ to system operacyjny w wersji dla
procesoréow 32-bitowych, o nastepujacych parametrach funkcjonalnych: oferujgcy petng
integracje z wdrozong w resorcie finanséw ustugg katalogowg Microsoft Active Directory,
umozliwiajgcy nawigzanie potgczenia z komputerem za pomocq funkcji pulpitu zdalnego,
umozliwiajgcy wykorzystanie petnej funkcjonalnosci wdrozonego w resorcie finansow
systemu komunikacyjnego opartego o0 oprogramowanie Microsoft Server Lync

i oprogramowanie klienckie instalowane na komputerach PC, umoZzliwiajgcy zainstalowanie
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i korzystanie w peinym zakresie (zapewnienie ochrony antywirusowej komputera — f{j.
uruchomione procesy, pamie¢ RAM) z korporacyjnego pakietu Trend Micro Office Scan
w wersji 10.x stanowigcej element systemu firmy Trend Micro wdrozonego w resorcie
finansow; umoZzliwiajgcy wykorzystanie petnej funkcjonalnoSci wdrozonego w resorcie
finanséw systemu zarzgdzania projektami opartego o oprogramowanie Microsoft Project
Server | oprogramowanie klienckie Microsoft Project Professional instalowane na
komputerach PC; umoZliwiajgcy uruchomienie przegladarki internetowej Internet Explorer
w celu petnej funkcjonalnie pracy na aplikacjach webowych wdrozonych w resorcie finanséw
zoptymalizowanych pod katem dziatania w tej przeglgdarce. Ponadto sprecyzowano,
ze: System operacyjny powinien byc¢ oprogramowaniem w wersji najnowszej dostepnej
w momencie ztozenia ofert. Postanowienia licencyjne powinny zezwala¢ Zamawiajgcemu
na przeniesienie systemu operacyjnego na starszg wersje Systemu operacyjnego, co
najmniej dwie wersje wstecz {na skutek zmiany s.iw.z. z 14 maja 2013 r. odstgpiono od
wymagania licencji uprawniajgcej do przeniesienia systemu operacyjnego na inny komputer}
. Wreszcie w zakresie dostawy podano, ze: Wykonawca jest zobowigzany dostarczy¢ nosnik
zawierajgcy wersje instalacyjng systemu oraz, jesli jest to wymagane postanowieniami
licencyjnymi, rowniez no$nik zawierajgcy wersje instalacyjng poprzedniej wersji systemu,
do ktorej uzywania Zamawiajgcy nabywa prawo. Przy czym na skutek pytania wykonawcy
dotyczacego sposobu przeprowadzenia odbioru jakosciowego, w szczegolnosci, czy
dostarczone komputery majg mie¢ zainstalowany system operacyjny, i w jakiej wers;ji,
najnowszej czy starszej — Zamawiajgcy wyjasnit, ze dopuszcza dostawe sprzetu bez
zainstalowanego systemu operacyjnego, a ewentualne prace instalacyjne konieczne dla
przeprowadzenia odbioru jakosciowego, zrealizuje sam {odpowiedZz z 14 maja 2013 r.
na pytanie nr 3 z zestawu VII}. Zamawiajacy nie wymagat w zakresie systemu operacyjnego
ztozenia w ofercie odrebnego oswiadczenia co do no$nikow jakie zostang dostarczone.
Niesporne jest, ze Odwotujacy sprecyzowat tre$¢ oferty w zakresie oprogramowania
przez wpisanie: Windows 8 Prof. 64-bit PL z downgrade dla Windows 7 i Windows Vista.
Odwotujacy pomija jednak, ze przedmiotem oferty jest komputer All in One marki Lenovo,
wskazanego konkretnie modelu, dla ktérego opisano w powyzszy sposob oprogramowanie.
Nalezy zestawi¢ to z tym, ze przedmiotem udzielanego zaméwienia jest — zgodnie
z rozdziatem 1 s.i.w.z. — sprzedaz i dostawa wraz z roztadunkiem i rozmieszczeniem przez
Wykonawce do Miejsc Dostawy i pomieszczenn wskazanych przez Zamawiajgcego 7875
sztuk komputeréw PC wraz z oprogramowaniem i dokumentami licencyjnymi, zwanego dalej
~Sprzetem” {pkt 1}, dla ktérego szczegdtowy opis cech, parametrow, funkcjonalnosci,

konfiguracji oraz dokumentacji technicznej i wyposazenia okreslono w Zataczniku E do
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s.iw.z. {pkt 2 i 4}, przy czym sposob realizacji zamowienia wynika takze z Wzoru Umowy,
stanowigcego Zatgcznik D do s.iw.z. {pkt 5}. Z § 6 ust. 1 wzoru umowy wynika z kolei,
ze cena oferty obejmuje powyzszy zakres przedmiotu zamowienia, w tym réwniez wszelkie
obcigzenia zwigzane z realizacjg umowy, w szczegdlnos$ci wynagrodzenie za udzielenie
licencji/sublicencji lub zapewnienie prawa do korzystania przez Zamawiajgcego
z oprogramowania na okres$lonych w tej umowie polach eksploatacji, ktére szczegoétowo
zostaty okreslone w § 7. Ponadto za niesporng nalezy uznaé okolicznos¢, ze system
operacyjny Windows jest produktem Microsoft, a w odniesieniu do wersji Windows 8 Pro
warunki licencji reguluje Umowa licencyjna dotyczgca oprogramowania Microsoft Windows 8
Pro lub Umowa licencyjna dotyczgce dotyczqca oprogramowania Microsoft zawarta z
producentem oprogramowania lub osobg lub firmg instalujgcg oprogramowanie Windows 8
Pro, ktorych tre$¢ zostata zatgczona do odpowiedzi na odwotanie i nie byta kwestionowana
jako nieautentyczna przez Odwotujgcego. Przy czym z uwagi na przywigzanie licencji do
sprzedawanych komputeréw zastosowanie znajdg w tym przypadku postanowienia drugiej
ztych uméw, na ktérej wstepie dookreslono, Zze jest to umowa licencyjna miedzy
licencjobiorcg a producentem komputera lub osobg badz firmg instalujgcg oprogramowanie
rozpowszechniajgcymi oprogramowanie Windows 8 Pro wraz z komputerem. W nastepnej
kolejnosci stwierdza sie, ze Umowa ta opisuje prawa Licencjobiorcy w zakresie korzystania
z oprogramowania Windows 8 Pro. Na pytanie w jaki sposob licencjobiorca moze korzystaé
z oprogramowania pada przede wszystkim odpowiedz, Zze jest ono licencjonowane, a nie
sprzedawane. Co ma oznaczaé, ze na mocy tej umowy Microsoft udziela licencjobiorcy
prawa do zainstalowania i uruchomienia wytacznie na komputerze, z ktérym licencjobiorca
uzyskat oprogramowanie (tzw. licencjonowany komputer), jednej kopii oprogramowania w
celu korzystania z niej przez jedng osobe w danym czasie. Przy czym w postanowieniach
dodatkowych umowy znajduje sie w szczegdlnosci nastepujace postanowienie lit. b pkt 1:
Wiele wersji. Oprogramowanie obejmuje wiele wersji (np. 32-bitowe | 64-bitowe), ale
licencjobiorca moze zainstalowac¢ tylko jedng z nich. Zainstalowanie 32-bitowej wersji
systemu operacyjnego Windows 8 Pro wymaga wybrania w BIOS-ie trybu legacy. W razie
zmiany z 32-bitowej wersji na 64-bitowg wersje systemu operacyjnego Windows 8 Pro trzeba
przywroéci¢ oryginalne ustawienia BIOS-u. Jezeli w przypadku powrotu do wersji 64-bitowej
Licencjobiorca nie przywréci tych ustawien BIOS-u, nastepujace funkcje systemu
operacyjnego Windows 8 Pro nie bedq dostepne, poniewaz dziatajg one w trybie rozruchu
UEFI: (...). Powrdét do trybu UEFI wymaga sformatowania dysku twardego. Wszystkie dane
i ustawienia uzytkownika zostang utracone. Przed przywroceniem ftrybu UEFI nalezy

utworzy¢ kopie zapasowe danych. Z kolei na dowdd posiadania waznej licencji sktada sie —
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zgodnie zpkt 7 postanowien dodatkowych — oryginalny klucz produktu, zakonczona
powodzeniem aktywacja oprogramowania, autentyczna etykieta Windows (np. Certyfikat
Autentyczno$ci) oraz dowdd zakupu otrzymany od dostawcy oryginalnego oprogramowania
Microsoft. Przy czym wazna licencja moze takze obejmowaé plik aktywacyjny Windows
zainstalowany na urzadzeniu przez producenta komputera. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w
toku badania ofert zapoznat sie z postanowieniami umow licencyjnych dotyczacych systemu
Windows 8 Pro. Nie byto to podwazane przez Odwotujgcego, a dodatkowo znajduje oparcie
w zatgczonym do odpowiedzi na odwotanie pisSmie Microsoft sp. z 0.0. zsiedzibg w
Warszawie z 14 czerwca 2013 r. Polska spoétka producenta systemu Windows potwierdza w
nim, po pierwsze, ze umowa licencyjna dla Windows 8 Pro jest zawsze dostepna na stronach
internetowych Microsoft Corporation. Po drugie, ze aktualne brzmienie Umowy Licencyjnej
(EULA) Windows 8 Pro OEM, w zakresie pkt 1, lit. b przedstawia sie tak, jak to powyzej
zacytowano, a na co powofat sie Zamawiajacy.

W ocenie Izby w takich okolicznosciach Odwotujagcy bezpodstawnie twierdzi,
ze wskazanie w zatgczniku do formularza oferty 32-bitowej wersji systemu Windows 8 Pro
oznacza definitywng sprzecznosé¢ oferty Konsorcjum Koncept z s.iw.z. wymagajgcej
zaoferowania systemu operacyjnego dla 32-bitowych procesoréow. Nalezy zauwazyg,
ze ustawa pzp przewiduje dla zamawiajgcego w toku tego procesu szerokg game
instrumentéw, poczawszy od wyjasniania tresci oferty {art. 87 ust. 1 pzp} i zlozonych
dokumentéw {art. 26 ust. 4 pzp} az do poprawienia ré6znego rodzaju omytek w tresci oferty
{art. 87 ust. 2 pkt 1-3} czy uzupetnienia btednych lub nieztozonych dokumentéw {art. 26 ust.
3 pzp}, przy czym, czy i w jakiej konfiguracji zostang uzyte, powinno zaleze¢ od wiasciwej
oceny okolicznosci dotyczacych konkretnej oferty. Odwotujacy powinien mie¢ swiadomosé,
ze [w] realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty
Jjako niezgodnej z trescig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie jq zbadac¢ baczac, by
wyjasnic w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 PZP stwierdzone nieprawidfowosci i dokonac
poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87 ust. 2 pkt 1-3 PZP. Dopiero
wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. pkt 2
Pzp. {vide wyrok lzby z 5 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2743/11) oraz wyrok Izby z 29 lipca
2011 r. (sygn. akt 1514/11} W okolicznosciach sprawy nalezy zatem oceni¢, czy i w jaki
spos6b Zamawiajagcy mogt usunagé stwierdzong przez siebie rozbieznos¢ pomiedzy
wymaganiem zaoferowania komputera z systemem w wersji 32-bitowiej a trescig zlozonej
przez Konsorcjum Koncept oferty, z ktérej wynikato, ze zaoferowano komputer Lenovo wraz

systemem Windows 8 Pro w wersji 64-bitowej. Niewatpliwie wskazanie to stanowi element
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tresci oferty, a zatem mogg znalez¢ tu zastosowanie instytucje dotyczace jej wyjasniania
oraz korygowania uregulowane w art. 87 ust. 1i 2 pzp. W tych okoliczno$ciach Zamawiajacy
postanowit jedynie wezwac w trybie art. 87 ust. 1 pzp Konsorcjum Koncept do wyjasnienia,
czy zlozona przez nie oferta obejmuje nosniki instalacyjne zawierajgce system operacyjny
dla 32-bitowych procesorow. Stato sie to przedmiotem gtéwnie akcentowanego przez
Odwotujgcego zarzutu, ze w ten sposodb Zamawiajacy wymusit na Przystepujacym ztozenie
oswiadczenia potwierdzajgcego, ktére nie znajduje zadnego oparcia w tresci ztozonej oferty,
a zatem stanowi niedopuszczalng na mocy zd. 2 ust. 1 art. 87 pzp zmiane tresci ztozonej
oferty po terminie sktadania ofert. Zdaniem sktadu orzekajacego Izby nie ma takiej zasady,
ze zbyt szeroki zakres wezwania do wyjasnien lub ztozenie wyjadnien wykraczajacych poza
wyktadnie tresci zlozonego oswiadczenia woli, powoduje nieodwofalng koniecznosc
odrzucenia oferty, ktérej takie czynnosci dotyczyty. Natomiast z art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp
wynika, ze ewentualne préoby zmiany tresci oferty w udzielonych wyjasnieniach nalezy uznac
za bezskuteczne czy niewazne. Taki poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza miedzy
innymi w wyrokach: z 13 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 992/09) i z 5 kwietnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 616/11). W tym ostatnim orzeczeniu oraz w wyroku z 18 kwietnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 731/11), cho¢ zapadtych na tle odmiennych stanéw faktycznych, wyrazono
poglad, w ocenie sktadu orzekajagcego Izby adekwatny roéwniez w okolicznosciach
rozstrzyganej sprawy, ze dla oceny prawidtowosci skorzystania przez zamawiajgcego z
instytucji przewidzianej w art. 87 ust. 1 pzp istotne jest, czy w ofercie znajdowat sie konkretny
punkt zaczepienia dla dokonanego wezwania, pozwalajacy na stwierdzenie, ze mamy do
czynienia z wyjasnianiem znaczenia informaciji juz w niej zawartych. W przekonaniu sktadu
orzekajgcego lzby ten wymdg poruszania sie w granicach merytorycznej tresci oferty,
wyznaczonych przez zawarte w niej oSwiadczenia i dokumenty, oznacza koniecznosé
uwzglednienia informacji wynikajacych z nich zaréwno wprost, jak i w sposdb dorozumiany,
zwlaszcza, ze to w tym ostatnim przypadku najczesciej zachodzi potrzeba rozwiania
mogacych powsta¢ u zamawiajgcych watpliwosci. Poniewaz przedmiotem oferty Konsorcjum
Koncept jest dostawa, czyli przeniesienie wilasnosci skonkretyzowanego typu komputera
marki Lenovo wraz z systemem operacyjnym Windows, ktore jest licencjonowane przez
Microsoft, nie mozna stwierdzi¢, ze warunki tej umowy licencyjnej pozostajg bez zwigzku ze
ztozong ofertg, nawet jezeli fizycznie nie zostaly zataczone w postaci wydruku do oferty.
Wynika to ze stosowania przez Microsoft jednolitych i udostepnianych publicznie zasad
licencjonowania dla produkowanego oprogramowania. Przy czym konkretnie dla Windows 8
Pro wynika z nich istnienie jednej, niepodzielnej licencji dla okreslonego na tym poziomie

szczegotowosci systemu operacyjnego, ktéry na jej podstawie moze byC uzywany przez
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uzytkownika zarowno w wersji 32-bitowej, jak i 64 -bitowej, z tym zastrzezeniem, ze w
jednym czasie na licencjonowanym komputerze moze by¢ zainstalowana tylko jedna z tych
wersji. W tych okolicznosciach wezwanie sformutowane przez Zamawiajgcego nie jest
zupetnie oderwane od tresci ztozonej oferty. Skoro Zamawiajgcy byt w stanie samodzielnie
ustali¢ sposéb licencjonowania systemu Windows 8 Pro, jego watpliwosci mogty sie
rzeczywiscie ogranicza¢ do kwestii dostarczenia wraz z ofertg nosnikow wersji, ktorg byt
zainteresowany, czyli 32-bitowe;.

Pozostaje zatem ocena, czy i w jaki sposéb Zamawiajgcy powinien skorzystaé
z uzyskanej wiedzy odnosnie zasad licencjonowania systemu Windows 8 Pro. W ocenie Izby
literalna tres¢ zatacznika do formularza oferty w rubryce dotyczacej oprogramowania nie
odpowiada literalnej tresci Zatgcznika E do s.i.w.z., gdyz wskazuje na wersje systemu dla
procesorow 64-bitowych. Wedtug stownikowego rozumienia stowa ,omytka” oznacza ono
spostrzezenie, sqd niezgodny z rzeczywistoscigq, bfgd w postepowaniu, rozumowaniu itp.
{Stownik jezyka polskiego pod red. Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN,
dostepny na stronie http://sjpd.pwn.pl}. Poniewaz istnieje 64-bitowa wersja systemu Windows
8 Pro, jej wpisanie nie mogto byC uznane za oczywistg omytke pisarska. Z tego wzgledu
mozna jedynie rozwazac zaliczenie jej do pojemnej kategorii tzw. innych omytek z pkt 3 ust. 2
art. 87 pzp, w ktérej miedzy innymi mieszczg sie omyiki rachunkowe, pisarskie Iub
o mieszanym charakterze. Niewatpliwie intencjg ustawodawcy towarzyszaca wprowadzeniu
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp byto zniwelowanie formalizmu wystepujacego dotychczas na gruncie
ustawy pzp. W orzecznictwie Izby podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie jest 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 namowienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie). {vide wyrok lzby z 23 marca 2011 r. (sygn. akt KIO
522/11)} Jednoczesnie czynnos¢ poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny
i zamawiajacy nie ma prawa uchyli¢ sie od jej wykonania. Zaniechanie przez zamawiajacego
poprawienia omyiki uzna¢ nalezy uzna¢ za dziatanie w sposob oczywisty sprzeczne
Z prawem oraz jego wiasnym interesem. W konsekwencji prowadzi moze do niestusznego
odrzucenia oferty z najkorzystniejsza ceng, a takze nie zapewnia wyboru oferty zgodnie
z zasadami uczciwej konkurencji iroéwnego traktowania wykonawcéw. Jak to stusznie
wskazano w wyroku z 13 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2810/11): [w] orzecznictwie
Krajowej I1zby Odwotawczej i sgddw okregowych przyjmuje sie np. mozliwo$¢ poprawiania
tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialiae negotii (np. w celu unikniecia

tzw. ,kazusu lamp na obwodnicy Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z powodu drobnych
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bfedéw 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 KIO 1978/10).

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat w Zzaden sposéb, ze niezgodnosc¢ oferty
Konsorcjum Koncept z s.iw.z. w zakresie wskazania dla oferowanych komputerow
64-bitowej zamiast 32-bitowej wersji systemu Windows 8 Pro nie ma charakteru omytkowego
{w istocie brak w tym zakresie w odwotaniu jakichkolwiek rozwazan}. Zdaniem skfadu
orzekajacego Izby przy stosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie nalezy przecenia¢ znaczenia
tzw. $wiadomego czy celowego ztozenia przez wykonawce oferty o tresci rozbieznej z trescig
s.iw.z. Zwykle bedzie to pozostawato co najwyzej w sferze domniemania wywodzonego
z zaistnienia samej rozbieznosci pomiedzy trescig oferty a trescig s.i.w.z., ktoérej usunieciu
przepis ma przeciez stuzy¢. W konsekwencji nie ma podstaw do wywodzenia z tresci art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp, ze omylka oznacza wytacznie przypadki tzw. niezawinionego btedu. Co
najwyzej mozna mowi¢ o btedzie niezamierzonym w tym sensie, ze sktadajacy oswiadczenie
woli objete ofertg zamierza i chce zlozy¢ je zgodnie z trescig s.i.w.z., ale w rezultacie skfada
oferte niezgodng z s.i.w.z., nie zdajac sobie z tego sprawy. Natomiast jako wtasciwy punkt
wyjscia nalezy wrecz przyja¢ zatozenie, ze wykonawca skifada oferte w dobrej wierze i na
serio, z zamiarem zaoferowania s$wiadczenia we wszystkich elementach zgodnego
z wymaganiami okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia {nawet jezeli nie zawsze sie im
to udaje}, zmierzajgc w ten sposob do uzyskania zamowienia publicznego. W konsekwencji
w zasadzie kazdg rozbieznos¢ pomiedzy trescig oferty a trescig s.iw.z. nalezy uznac
za omytkowa, chyba Ze istniejg wyraznie podstawy do przypisania wykonawcy swiadomego
i celowego ztozenia oswiadczenia woli sprzecznego merytorycznie z s.iw.z. W praktyce
bedzie mogto to byé wykazane niezwykle rzadko, przede wszystkim w sytuacji, gdy
wykonawca bedzie obstawat przy swoim — btednym — rozumieniu tresci s.i.w.z.
W rozstrzyganej sprawie nie udowodniono, ze wskazanie w formularzu oferty 64-bitowe;j
wersji oferowanego wraz z komputerami systemu operacyjnego Windows 8 Pro nie ma
charakteru omytki popetnionej przez Konsorcjum Koncept przy sporzadzaniu oferty. Z kolei
Zamawiajacy nie mogt tez mie¢ watpliwosci w jaki sposdb dokonaé poprawienia tej omyiki,
gdyz w tym zakresie sg tylko jedna mozliwos¢ polegajaca na wpisaniu wersji 32-bitowej
zamiast 64-bitowej. Wreszcie zgromadzony materiat dowodowy wskazuje wrecz
na nieistotnos¢ takiej zmiany w odniesieniu do oferty, ktérej zasadniczg trescig jest dostawa
kilkuset komputeréow konkretnego modelu produkowanych przez Lenovo wraz z licencjg do
korzystania na nich z systemu operacyjnego Windows 8 Pro. Producent Lenovo potwierdzit
{w pismie z 11 lipca 2013 r., ktére zostato ztozone na rozprawie przez Konsorcjum Koncept},

ze licencja na system Windows 8 Pro zwigzana z oferowanymi komputerami, obejmuje
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zaréwno wersje 32-, jak 64-bitowg. Przy czym standardowo do sprzetu nie sg zalgczane
zadne noéniki, chyba Ze klient sobie tego zazyczy, za co nie sg pobierane dodatkowe opfaty.
Pismo Lenovo rzuca tez nieco $wiatta na przyczyne powstania omyiki, skoro standardowg
praktyka najwiekszych producentdéw komputeréw jest ich sprzedaz z przeinstalowanym
systemem w konkretnej wersji, przy czym za najwyzszg dostepng wersje aktualnie uznaje sie
Windows 8 Pro 64-bit. W konsekwencji taka zmiana nie stanowi istotnej zmiany tresci
ztozonej oferty, w szczegolnosci w ogole nie powoduje zmiany jej ceny.

Z kolei Odwotujacy przestawit zdjecia nosnikéw (ptyt DVD-ROM) ze sprzedazy
detalicznej, na dowdd odrebnosci 32- i 64-bitowej wersji Windows 8 Pro, co byto
okolicznoscig bezsporng. Odwotujgcy nie przedstawit natomiast, pomimo zapowiedzi
zawartej w odwofaniu, zadnych dowodow na potwierdzenie ze kazda z wersji jest odrebnie
oferowana przez sprzedawcow licencjonowanych komputeréw i ma inng cene.
W szczegolnosci przestawione na rozprawie pisma firm Komputronik i Dell sg bez znaczenia
dla sprawy, gdyz w odwotaniu nie zawiera zarzutu, ze oferowany przez Konsorcjum Koncept
64-bitowy komputer marki Lenovo jest niezdolny sprzetowo do zainstalowania 32-bitowego
systemu Windows 8 Pro. Ponadto obaj konkurencyjni producenci oswiadczyli, ze
w przypadku komputeréw przez nich produkowanych zainstalowanie 32-bitowej wersiji
Windows 8 Pro wymaga dodatkowych zabiegéw podczas produkcji. Natomiast przedmiotem
oferty Konsorcjum Koncept jest komputer wyprodukowany przez Lenovo, dla ktérego taka
praktyka nie musi mie¢ zastosowania. Ponadto z uwagi na niemal identycznos¢ tresci obu
oSwiadczen sprawiajg one wrazenie ztozonych na zamowienie Odwotujacego. Nalezy
zauwazy¢, ze sam producent systemu operacyjnego, poza ostrzezeniem, ze spowoduje to
utrate danych, wskazuje na mozliwos¢ instalowania na komputerach 64-bitowych kazdej
z wersji, co wymaga jedynie zmiany ustawien w BIOS-ie piyty gtdwnej. Natomiast Izba nie
podziela stanowiska Odwotujgcego na rozprawie {ktére pojawito sie juz w podsumowaniu
odwotania} co do istotnosci nosnika jako elementu tresci oferty. Wrecz przeciwnie, ma on
wtorne znaczenie w stosunku do licencji na Windows 8 Pro zwigzanej z oferowanymi
komputerami, ktéra daje uprawnienie Zamawiajgcemu do zainstalowania i uzywania rowniez
wersji 32-bitowej tego systemu. Poniewaz Zamawiajacy nie wymagat dostarczenia zarbwno
nosnikow dla wersji 32-, jak i 64-bitowej, w istocie zmiana tresci oferty sprowadzata sie
de facto do skorygowania, ze zostanie dostarczony no$nik dla 32-bitowej wersiji.

W konsekwencji Zamawiajacy byt nie tylko uprawniony, a zobowigzany do zmiany
tresci oferty Konsorcjum Koncept. Tyle tylko, ze nie powinno nastapic¢ to w trybie art. 87 ust.
1 pzp, a raczej nie tylko polega¢ na jego zastosowaniu lecz na formalnym zawiadomieniu

przez Zamawiajgcego Konsorcjum Koncept o poprawieniu w jego ofercie stwierdzonej w toku
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jej badania omyiki. Tym niemniej przez pozytywna odpowiedz na pytanie zadane przez
Zamawiajacego, Konsorcjum Koncept potwierdzito, ze przedmiotem oferty sg komputery
z systemem Windows 8 Pro, ktére w szczegdlnosci zostang dostarczone wraz z nosnikami
dla 32-bitowej wersji. W ocenie Izby oznacza to, ze nie mozna stwierdzi¢, ze oferta
Przystepujacego zostata wybrana nieprawidtowo, gdyz nie podlegata odrzuceniu jako

niezgodna z trescig s.i.w.z.

Nie znalazty rowniez potwierdzenia podniesione w odwotaniu zarzuty dotyczace
oferty ztozonej przez Piomar, ktore okazaty sie tylko nieudowodnionymi twierdzeniami
Odwotujgcego. Odnosnie brakéw w zakresie spetniania wymagania odnosnie wsparcia
technicznego dla oferowanego komputera marki Micro-Star (MSI) Odwotujacy nie przedstawit
nawet wydruku wskazanej przez siebie w odwotaniu strony internetowej. Natomiast
Przystepujacy Piomar ztozyt na rozprawie pismo producenta, ktéry potwierdzit fakt wsparcia
dla wskazanego w ofercie modelu komputera z zainstalowanym 32-bitowym systemem
operacyjnym Windows 8, w postaci sukcesywnego zamieszczania sterownikow
na wskazanej stronie internetowej. Odwotujgcy nie wykazat rowniez, ze oferowany przez
Piomar komputer nie osigga wydajnosci wymaganej przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie
byt w stanie rowniez wskaza¢ postanowienia, z ktérym sprzeczny bylby sposéb
potwierdzenia tego wymogu wybrany przez Piomar. Nalezy réwniez zauwazyC, ze
w przypadku wystgpienia brakow w tym zakresie mogtoby to spowodowaé co najwyzej
konieczno$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp, gdyz jest to

niewatpliwie dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp.

Majac powyzsze na uwadze, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy

pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwoftawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Odwoltujacego kosztami niniejszego

postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

Przewodniczacy: ........cccooviviiiiiiiiniieen
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