Sygn. akt:  KIO 632/13

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2013 r. przez wykonawce:
Comarch Polska S.A., al. Jana Pawia Il 41G, 31-864 Krakéw w postepowaniu

prowadzonym przez Wojewodztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakéw

przy udziale:

— wykonawcy: Infomex sp. z 0.0. w Zywcu (34-300), ul. Wesota 19b,

— wykonawcy: Wasko S.A. w Gliwicach (44-100), ul. Berbeckiego 6,

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: Wojewoédztwu Matopolskiemu,
ul. Basztowa 22, 31-156 Krakéw uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a nastepnie powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
odrzucenie oferty zitozonej przez Wasko S.A. w Gliwicach (44-100),
ul. Berbeckiego 6 z uwagi na fakt, iz jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Wojewodztwo Matopolskie,
ul. Basztowa 22, 31-156 Krakoéw i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Comarch Polska S.A., al. Jana Pawta Il 41G, 31-864 Krakoéw tytutem wpisu

od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Wojewédztwa Malopolskiego, ul. Basztowa 22,
31-156 Krakéw na rzecz wykonawcy: Comarch Polska S.A., al. Jana
Pawia Il 41G, 31-864 Krakéw kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) obejmujgcg koszty wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 632/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa, montaz, instalacja i konfiguracja infrastruktury sprzetowej
wraz oprogramowaniem na potrzeby realizacji projektu <<Wirtualne Muzea Matopolski>>
oraz <<Rozwdj dostepu do ustug elektronicznych w Matpolsce>>" zostato wszczete przez
Wojewddztwo Matopolskie, zwane dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego
wartos¢ zamowienia przekraczata kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2013/S 007-007700)
w dniu 10 stycznia 2013 r.

Odwotanie w powotanym postepowaniu wnidst wykonawca: Comarch Polska S.A.

w Krakowie, zwany dalej Odwotujacym.

Odwotanie zostato wniesione wobec zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez Infomex sp. z 0.0. w Zywcu, a takze oferty ztozonej
przez Wasko S.A. w Gliwicach. W ocenie Odwotujacego tre$¢ kazdej z tych ofert nie
odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), co rodzito
po stronie Zamawiajgcego obowigzek ich odrzucenia. Zaniechanie tej czynnosci
w odniesieniu do obu ofert stanowito, zdaniem Odwotujgcego, naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp. Konsekwencjg tych naruszen byto réwniez zaniechanie uznania oferty
ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg, co stanowi¢ miato naruszenie art. 7 ust. 1

w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert, odrzucenie oferty ztozonych tak przez Infomex sp. z 0.0., jak i przez Wasko S.A.

oraz wybranie oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, w dniu 20 marca 2013 r.,
przystapit wykonawca: Infomex sp. z 0.0. w Zywcu, zaé w dniu 22 marca 2013 r.,

réwniez po stronie Zamawiajgcego, wykonawca: Wasko S.A. w Gliwicach.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy |zby wykluczyt, iz spetniona zostata ktérakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwoltujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zaméwienia przekazang przez Zamawiajgcego, a takze dokumenty ztozone

Izbie w toku postepowania odwotawczego, w tym réwniez ztozone z odwotaniem.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdéw podnoszonych w odwotaniu, lzba ustalita,
ze zgodnie z pkt Il SIWZ szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia oraz warunki wykonania
zawarte zostaty ,we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 5 [do SIWZ], w szczegdtowej
specyfikacji technicznej stanowigcej zatgcznik nr 6, jak rowniez w projekcie infrastruktury

sprzetowej wraz oprogramowaniem (...) stanowigcym zatgcznik nr 7.

W zalgczniku nr 6 do SIWZ w dwodch pierwszych jego punktach Zamawiajgcy opisat
wymagania odnoszgce sie do macierzy dyskowej podstawowej oraz zapasowej. Opis kazde;j
Z nich zostat zamkniety w odrebnej tabeli. W odniesieniu do macierzy dyskowej podstawowej
Zamawiajacy w pkt 1.3 wymagat, aby macierz wspierata dyski typu SAS, NL-SAS i SSD oraz
musiata ,pozwalac¢ na instalacje tych typow dyskéw w ramach jednej macierzy dyskowej
bez wzgledu na ich wielkos¢ (2,5” i 3,5”)". Zgodnie z pkt 1.5, oferowana macierz ,musiata
gwarantowac moZzliwo$¢ rozbudowy on-line do co najmniej 960 dyskow, bez koniecznos$ci
wymiany kontrolerow, wykonywania migracji oraz odzyskiwania danych z kopii zapasowych”.
Zgodnie z pkt 1.2, macierz musiata by¢ wyposazona m.in. w 36 dyskéw 2TB NL-SAS 7200
RPM. W odniesieniu do macierzy dyskowej zapasowej, w zakresie tu opisanym powielono
przywotane zapisy odnoszace sie do macierzy dyskowej podstawowej, z tg tylko réznica,
iz miata by¢ ona wyposazona m.in. w 24 dyski 2TB NL-SAS 7200 RPM (pkt 2.2).

W dalszej czesci zatgcznika nr 6 do SIWZ, w pkt 6.a), Zamawiajgcy zawart m.in. wskazanie
na licencje, o ktére zamierzat on rozbudowa¢ posiadane juz przez siebie oprogramowanie
Symantec Backup Exec, a takze sformutowat wymag przedtuzenia do 5 lat licencji i wsparcia
oprogramowania backupowego Symantec Backup Exec bedacego juz w posiadaniu

Zamawiajacego. W obu przypadkach Zamawiajgcy dopuscit rozwigzania rownowazne.



Zgodnie z pkt Xl.1.b) SIWZ wykonawcy wraz z ofertg zobowigzani byli ztozy¢ zestawienie
oferowanego sprzetu i akcesoribw komputerowych oraz oprogramowania wskazujace
producenta, model urzadzeh, nazwe programu. Zamawiajacy zawart w SIWZ pouczenie,
iz niepodanie w zestawieniu producenta oferowanego sprzetu oraz jego modelu,
a takze nazwy, wersji, spowoduje odrzucenie oferty. Formularz stuzacy sporzadzeniu
powotanego zestawienia stanowit zatgcznik nr 8 do SIWZ. W formularzu tym, w odniesieniu
do obu macierzy dyskowych, Zamawiajacy wymagat wpisania producenta oraz modelu
macierzy, zas w odniesieniu do oprogramowania backupowego Symantec Backup Exec

oczekiwat od wykonawcédw podania nazwy i wersiji licencji oferowanego oprogramowania.

W pismie z dnia 7 lutego 2013 r., w odpowiedzi na pytania 2 i 3, Zamawiajacy wyjasnit,
iz posiadane przez niego oprogramowanie Symantec Backup Exec utraci wsparcie
z dniem 18 czerwca 2013 r., dlatego tez okres pieciu lat, o jaki wykonawcy byli zobowigzani

przediuzy¢ licencje i wsparcie tegoz oprogramowania, nalezy liczy¢ od tej wiasnie daty.

Przed uptywem terminu skfadania ofert szesciu wykonawcow, w tym Odwotujacy, jak i dwaj

Przystepujacy, ztozyto Zamawiajgcemu swoje oferty.

Infomex sp. z 0.0. wraz ze swojg ofertg ztozyt uzupetniony zatgcznik nr 8 do SIWZ.
W jego pkt 1 i 2, w wersie ,producent macierzy” (tak podstawowej, jak i zapasowej)
wykonawca ten wskazat na Fujitsu, zas w wersie ,model macierzy” wskazat na Eternus
DX440 S2. W pkt 6 powotanego zatgcznika nr 8 do SIWZ, w tabeli zatytutowanej
-Rozbudowa posiadanego przez klienta oprogramowania backupowego Symantec Backup
Exec” wyliczenie obejmujgce oferowane Zamawiajgcemu licencje, wykonawca ten poprzedzit
nastepujaca fraza: ,Przedtuzenie do 5 lat licencji i wsparcia oprogramowania backupowego

Symantec Backup Exec bedgcego w posiadaniu Zamawiajgcego’.

Wasko S.A., w zlozonym wraz z ofertg uzupetnionym zatgczniku nr 8 do SIWZ,
w pkt 6 powotanego zatgcznika nr 8 do SIWZ, w tabeli zatytulowanej ,Rozbudowa
posiadanego przez klienta oprogramowania backupowego Symantec Backup Exec’,
jako piata na liscie zawierajgcej wyliczenie oferowanych Zamawiajacemu licencji wskazat
produkt: ,SYMC BACKUP EXEC 2012 ENTERPRISE SERVER OPTION WIN PER
MANAGED SERVER |INITIAL BASIC 12 MONTHS GOV’ opisany symbolem (PN):
,CPDIWZZ0-BI1GS”.

Pismem z dnia 7 marca 2013 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty ztozonej przez Infomex sp. z o.0. Oferta ztozona przez Wasko S.A. zostata

sklasyfikowana na miejscu drugim, zas Odwotujgcego na trzecim.



Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie, ktére lIzba, kierujgc sie przepisem

art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych.

Skfad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdéw podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg w czesci
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do obu kwestionowanych przez siebie ofert, Odwotujacy twierdzit, iz tresé
kazdej z tych ofert nie odpowiada tresci SIWZ, co powodowato, iz Zamawiajgcy

miat obowigzek odrzucenia kazdej z tych ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

W odniesieniu do oferty ztozonej przez Infomex sp. z 0.0. Odwotujacy twierdzit, iz macierz
zaoferowana przez tego wykonawce nie gwarantuje mozliwosci rozbudowy on-line
do co najmniej 960 dyskoéw. Twierdzenie to opierat na przedstawionych przez siebie danych
technicznych oferowanej przez Infomex sp. z 0.0. macierzy pobranych ze strony internetowej
producenta. W dokumencie tym wskazano, iz macierz ta gwarantuje mozliwos¢ rozbudowy
do 960 dyskéw tylko w przypadku dyskéw o rozmiarze 2,5”, bowiem w przypadku dyskow
o rozmiarze 3,5” pozwala ona na jej rozbudowe jedynie do 480 dyskow. Uwzgledniajac te
okolicznosé, a takze przyjmujac, iz wymagane w pozycji 1.2 i 2.2 zatgcznika nr 6 do SIWZ
dyski 2TB wystepujg jedynie w rozmiarze 3,5”, Odwolujacy uznat, iz tres¢ oferty ztozonej
przez Infomex sp. z 0.0. w tym zakresie nie odpowiada tresci SIWZ. Po odliczeniu
wymaganych w pkt 1.2 zatgcznika nr 6 do SIWZ 36 dyskow 2TB (wystepujacych w jego
ocenie tylko w rozmiarze 3,5”), czy tez 24 dyskéw 2TB wymaganych w pkt 2.2 zatgcznika
nr 6 do SIWZ, stwierdzit on, iz sporng macierz mozna rozbudowac¢ do 924 dyskéw (macierz

podstawowa) lub do 936 dyskow (macierz zapasowa).

Niezaleznie od powyzszego, w odniesieniu do powotanej oferty, Odwotujacy twierdzit,
iz z jej treSci wynika, iz Infomex sp. z 0.0. zagwarantowato Zamawiajagcemu przedtuzenie
wsparcia posiadanego juz przez niego oprogramowania backupowego na okres jedynie
12 miesiecy, nie zas tak jak to bylo wymagane w SIWZ na okres 5 lat. Zarzut ten opierat
na poczynionych przez siebie ustaleniach, iz w wypetnionym przez Infomex sp. z o.o.
zatgczniku nr 8 do SIWZ nie zostaly podane odpowiednie ilosci oferowanych licenciji.
Odwotujacy w toku rozprawy przyznat, iz powotany wykonawca zaoferowat Zamawiajgcemu
wiasciwe produkty, podtrzymat jednak teze, iz w ofercie tej nie wskazano wtasciwej ilosci

tych produktow.



Drugg oferta, ktérej zgodnosé z SIWZ kwestionowat Odwotujgcy, byta oferta ztozona
przez Wasko S.A. Twierdzit on, iz Wasko S.A. w zatagczniku nr 8 do SIWZ zatgczonym
do oferty, w pkt 6, w tabeli zatytutowanej ,Rozbudowa posiadanego przez klienta
oprogramowania backupowego Symantec Backup Exec’, jako piata na liscie zawierajgcej
wyliczenie oferowanych Zamawiajagcemu licencji wskazat produkt inny niz wymagany
przez Zamawiajgcego, nie bedacy réwnowaznym do wymaganego — zamiast produktu
opisanego symbolem (PN): 4ENHWZF0-BI1GS wskazany zostat produkt opisany symbolem
(PN): CPDIWZZ0-BI1GS. W ocenie Odwotujgcego zaistnienie tej niezgodnos¢ rodzito

po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia tak skonstruowanej oferty.

Zamawiajacy, nie uznajac argumentacji Odwotujgcego, nie podzielat jego stanowiska,

stad tez wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

W odniesieniu do uznanej za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Infomex sp. z 0.0. Izba

uznata, iz z Odwotujacy nie wykazal, aby jej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ.

W przypadku pierwszego z podnoszonych wobec tej oferty zarzutow, Zamawiajgcy wykazat,
iz w tresci SIWZ nie wymagat on jakiegokolwiek doprecyzowania w ofercie informacji
o oferowanych mu macierzach ponad okreslenie jej producenta oraz modelu. Nie wymagat
on w szczegoélnosci podania jakiejkolwiek informacji o oferowanej mu konfiguracii
tejze macierzy. Nie wymagat rowniez precyzowania przez wykonawcoéw, o jakie konkretnie
dyski (producent, model, szczegétowe parametry), przewiduje on mozliwos¢ rozbudowy
oferowanych macierzy w przysztosci. Juz ze zlozonych wraz z odwotaniem danych
technicznych macierzy oferowanej przez Infomex sp. z 0.0. wynika, ze macierz t¢ mozna
rozbudowaé¢ do wymaganych 960 dyskow w przypadku dyskow o rozmiarze 2,5”. Niezaleznie
od powyzszego Infomex sp. z o0.0. w toku rozprawy przed Izba przedstawita pisemne
oswiadczenie przedstawiciela producenta na obszar Polski, iz zapewniona zostata
mozliwo$¢ zastosowania w oferowanej Zamawiajgcemu macierzy potki rozszerzenia
dyskowego pozwalajacej na zainstalowanie do 60 dyskoéw formatu 3,5” na pojedynczym
module tego typu. Jak wskazywat Odwotujacy, rozwigzanie to umozliwi rozbudowe
oferowanej macierzy nawet do 2400 dyskow, co znacznie przekracza minimalny prog ilosci

dyskéw okreslony w SIWZ.

Na marginesie zauwazy¢ réwniez nalezy, iz w toku rozprawy Odwotujacy przyznat, iz dyski,
ktérych specyfikacje techniczne zostaly umieszone pod adresami internetowymi
przywotanymi przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, sg dyskami o rozmiarze
2,5” oraz pojemnosci 2TB, akcentujac jedynie, iz ich producentami nie jest Fujitsu, a HP i

IBM. Tymczasem zarzut sformutowany w odwotaniu zostat w gidwnej mierze oparty



na stwierdzeniu, iz dyski w rozmiarze 2,5” i pojemnosci 2TB w ogéle nie wystepujg na rynku

(Odwotujacy twierdzit, iz wystepujg one tylko w rozmiarze 3,5”).

Majac to na uwadze, lzba uznata, iz Odwotujacy nie udowodnit, iz zaoferowana
Zamawiajgcemu macierz dyskowa (podstawowa i zapasowa) nie zapewnia mozliwosci
rozbudowania jej do 960 dyskéw, a tym samym, iz tre§¢ oferty zlozonej

przez Infomex sp. z 0.0. w tym zakresie nie odpowiada tresci SIWZ.

W odniesieniu do drugiej niezgodnosci tresci oferty ziozonej przez Infomex sp. z o.o.
z trescig SIWZ, ktdrg dostrzegt i opisat w odwotaniu Odwotujacy, Izba, tak jak w przypadku
pierwszej nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, a tym samym uznata, iz takze ten zarzut

nie zastuguje na uznanie.

Jak Odwotujacy w toku rozprawy przyznat, wykonawca: Infomex sp. z 0.0. zaoferowat
Zamawiajgcemu wiasciwe produkty, odpowiadajagce wymaganiom i potrzebom opisanym w
SIWZ, z tym tylko zastrzezeniem, iz nie zaoferowat tych produktéw w odpowiedniej ilosci.
Zdaniem Odwotujacego ilosci wskazane w zataczniku nr 8 nalezato przemnozy¢ przez liczbe

lat (pie¢) wymaganych w SIWZ.

Analiza tresci SIWZ oraz tresci oferty ztozonej przez Infomex sp. z 0.0. pozwolita uznac,
ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Jak to wynika z pkt XI.1.b) SIWZ oraz tresci
formularza stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ Zamawiajgcy w odniesieniu
do oferowanych mu licencji oprogramowania oczekiwat od wykonawcow, iz ci okreslg jedynie
nazwe i wersje licencji. Nie zostato wykazane w toku postepowania odwotawczego,
aby w ktérymkolwiek zapisie SIWZ, czy tez pdzniejszych wyjasnieniach, wymagat,
aby w skfadanych mu ofertach zostata okreslona liczba licencji niezbednych do prawidtowe;j
realizacji przedmiotu zamowienia. Tym samym zbyt daleko idgcym bytoby odrzucenie oferty
ztozonej przez Infomex sp. z o0.0. jedynie z powodu nie wpisania w tresci zatagcznika nr 8

do SIWZ odpowiedniej liczby licencji.

Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga fakt, iz Infomex sp. z 0.0. w tresci
zatacznika nr 8 do SIWZ, w tabeli zatytutowanej ,Rozbudowa posiadanego przez klienta
oprogramowania backupowego Symantec Backup Exec” zawierajgcej wyliczenie obejmujace
oferowane Zamawiajgcemu licencje, z wiasnej inicjatywy wyliczenie to poprzedzit
nastepujaca fraza: ,Przedtuzenie do 5 lat licencji i wsparcia oprogramowania backupowego
Symantec Backup Exec bedgcego w posiadaniu Zamawiajgcego”. Zdaje sie to niezbicie
potwierdzac, iz zamiarem tego wykonawcy byto zapewnienie Zamawiajgcemu wymaganych

przez niego licencji przez okreslony w SIWZ okres 5 lat.



Kierujgc sie tak poczynionymi ustaleniami, Izba uznata, iz zarzuty naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w opisanym powyzej
zakresie nie zostaty nalezycie udowodnione, a tym samym nie zastugiwaty na uwzglednienie.
Nie zostato bowiem wykazane, aby pomiedzy trescig oferty ztozonej przez Infomex sp. z 0.0.
a tredcig SIWZ zaistnialy jakiekolwiek sprzecznosci, ktérych wystepowanie uzasadniatoby

odrzucenie tej oferty przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby na uwzglednienie zastugiwat jedynie zarzut odnoszacy sie do oferty ztozonej
przez Wasko S.A. Nie byto sporne miedzy Stronami, iz wykonawca: Wasko S.A., w ztozonym
wraz z ofertg uzupetnionym zataczniku nr 8 do SIWZ, w pkt 6 powotanego zatacznika nr 8
do SIWZ, w tabeli zatytutowanej ,Rozbudowa posiadanego przez klienta oprogramowania
backupowego Symantec Backup Exec”, jako piatq na liscie zawierajgcej wyliczenie
oferowanych Zamawiajgcemu licencji wskazat produkt: ,SYMC BACKUP EXEC 2012
ENTERPRISE SERVER OPTION WIN PER MANAGED SERVER INITIAL BASIC 12
MONTHS GOV’ opisany symbolem (PN): ,CPDIWZZ0-BI1GS”. Tymczasem produktem
odpowiadajagcym wymaganiom Zamawiajacego byt produkt: ,.SYMC BACKUP EXEC 2012
OPTION LIBRARY EXPANSION WIN PER DEVICE BNDL STD LIC GOV BAND S BASIC
12 MONTHS”, opisany symbolem (PN): 4ENHWZFO0-BI1GS. Produkt wpisany w zatgczniku
nr 8 do SIWZ nie byt réowniez produktem réwnowaznym wymaganemu przez
Zamawiajgcego. Tym samym pomiedzy trescig oferty ztozonej przez Wasko S.A., a trescig

SIWZ zaistniata oczywista sprzecznosc.

Zaistnienie opisanych okolicznosci potwierdzit réwniez sam wykonawca — Wasko S.A.
Podnosit on jednak, iz sprzeczno$¢ te nalezy uzna¢ za omyike, ktéra powinna zostac
poprawiona przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Przekonania

tego nie podzielit sktad orzekajacy.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp warunkiem dokonania zmian w tresci oferty,
tj. sprostowania omytek, jest ustalenie, iz elementy podlegajgce takim zmianom stanowig
merytoryczng tres¢ oferty, za$ ich odniesienie do tresci SIWZ pozwala stwierdzi¢,
ze sg one niezgodne z jej postanowieniami. Ponadto ich omytkowe (odmienne) okreslenie
musi wskazywac, iz wykonawca oferuje inny zakres swiadczenia niz przewidziany w SIWZ.
Nalezy takze wskaza¢, iz ich dokonanie przez zamawiajgcego musi respektowaé wytyczne
zawarte w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, tj. nie mogg by¢ one wynikiem negocjacji
dotyczacych zitozonej oferty. Tym bardziej czynnosci te nie mogg stanowi¢ zastgpienia

wykonawcy przez zamawiajgcego w konstruowaniu jej istotnych elementow.



W rozpoznawanej sprawie, w ocenie Izby, nawet jesli dopuscic, iz wskazanie na niewtasciwy
produkt byto omyilkowe, jak przedstawito to Wasko S.A., to dokonanie jej poprawienia
pociagatoby za sobg konieczno$¢ przeprowadzenia niedopuszczalnych w Swietle art. 87
ust. 1 ustawy Pzp negocjacji Zamawiajgcego z tym wykonawcag. Co istotne nie zostato
udowodnione, aby z tresci oferty zlozonej przez Wasko S.A., ani z dokumentéw do nigj
zatgczonych, wynikato w jakikolwiek sposéb, iz przedmiotem tej oferty zostat objety produkt
opisany symbolem (PN): 4ENHWZFO0-BI1GS. Wasko S.A. podjeto jedynie prébe wykazania,
iz jego zamiarem bylo zaoferowanie Zamawiajgcemu spornego produktu. Ustalenie tej
okolicznosci wymagatoby jednak wyraznego oswiadczenia przez samego wykonawce,
ze oferuje on Zamawiajacemu ten wiasnie produkt, efektem czego musiatoby by¢ nastepnie
zastgpienie jednego produktu innym, tym ktory spetnia wymagania okreslone w SIWZ.
Sytuacje takg oceni¢ nalezatoby nie jako poprawienie oferty juz ztozonej, ale jako ztozenie

w tym zakresie nowej oferty. Podobnie Izba w orzeczeniu KIO 2446/11.

Majac powyzsze na uwadze, lzba uznata, iz potwierdzit sie zarzut zaniechania
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez Wasko S.A., z uwagi na fakt, iz tres¢
tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a tym samym naruszenia przez Zamawiajgcego

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc poczynione ustalenia, Izba uznata, iz Odwotujacy, ktérego oferta zostata
sklasyfikowana przez Zamawiajacego na trzeciej pozycji, wykazat jedynie, ze Zamawiajacy
zaniechat odrzucenia oferty zlozonej przez Wasko S.A. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp. Nie wykazat jednak, ze poczyniony przez Zamawiajgcego wybor oferty
ztozonej Infomex sp. z 0.0. jest nieprawidtowy, nie udowodnit bowiem, ze oferta ta powinna
zosta¢ odrzucona. Majgc na uwadze te okolicznosci, a takze przepis art. 94
ust. 3 ustawy Pzp, Izba uznata, iz stwierdzone przez Izbe naruszenia mogg miec istotny
wplyw na wynik postepowania. W przypadku, gdy wybrany Wykonawca, tj. Infomex sp. z 0.0.
bedzie uchylat sie od zawarcia umowy, Zamawiajacy bedzie mogt wybraé oferte
najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i
oceny. W takim przypadku, po odrzuceniu oferty ztozonej przez Wasko S.A., to Odwotujacy
zostanie Wykonawca, ktory bedzie mogt stang¢ przed szansg na wykonanie umowy
w sprawie realizacji przedmiotu zamowienia. Kierujgc sie tym przekonaniem, Izba
uwzglednita rozpoznawane odwotanie, majac w szczegdlnosci na uwadze to,
ze nienakazanie przez Izbe odrzucenia przez Zamawiajacego oferty ziozonej
przez Wasko S.A., w sytuacji, gdy =zostalo udowodnione w toku postepowania
odwotawczego, iz oferta ta powinna zosta¢ odrzucona, doprowadzitoby do pozostania

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferty, ktéra jest wadliwa. W takim przypadku,



przyjmujac, iz wybrany Wykonawca, tj. Infomex sp. z 0.0. bedzie uchylat sie od zawarcia
umowy, Zamawiajgcy zostanie pozbawiony mozliwosci skorzystania z regulacji art. 94
ust. 3 ustawy Pzp. Nie bedzie bowiem, w Swietle ustalen poczynionych przez lzbe,
miat mozliwosci dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert
bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny. Nie bedzie on bowiem mégt za oferte
najkorzystniejsza uznac¢ sklasyfikowanej obecnie na miejscu drugim, oferty Wasko S.A.,
a nastepnie zawrzeé niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. Uwzgledniajgc te okolicznosé,
Izba uznata, iz stwierdzone naruszenie (zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty
ztozonej przez Wasko S.A.) moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, dlatego tez,

zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, uwzglednita odwotanie.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba, dzialajac na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 5 ust. 2 pkt 1) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym
w przypadku uwzglednienia odwotania, wilasciwym jest zasadzenie kosztéw

od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego.

Przewodniczacy: ...,



