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WYROK

z dnia 24 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie 24 marca 2016 r. w Warszawie odwofania wniesionego
14 marca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: ,,AGN Polska” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa sprzetu informatycznego
dla Sit Zbrojnych RP (nr postepowania 78/Z0/PN/DOS/ZZS/2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia, Warszawa

przy udziale wykonawcow:

A. QUMAK S.A. z siedzibg w Warszawie, Computex sp. z 0.0. sp. k z siedzibg
w Warszawie wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia

B. ,KONCEPT” sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Egida IT Solutions sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, ORTI B. sp. k. z siedzibg w Lublinie wspdlnie ubiegajacy
sie o0 udzielenie zamoéwienia

— zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,,AGN Polska” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiiiiriiiirieinnneanes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) {dalej rowniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”}
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na dostawy pn. Dostawa sprzetu
informatycznego dla Sit Zbrojnych RP (nr postepowania 78/Z0/PN/DOS/ZZ2S5/2015).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2015/S-127-232309 z 4 lipca 2015 r., z tym ze Zamawiajgcy 29 czerwca
2015 r. przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze zamiescit
ogtoszenie 0 zaméwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie
internetowej {www.iu.wp.mil.pl}, na ktérej udostepnit réwniez od tego dnia specyfikacje
istotnych warunkow zamdéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

4 marca 2016 r. Zamawiajgcy przekazat faksem Odwotujgcemu — AGN Polska” sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,AGN”} zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania w czesci 1 zamoOwienia, obejmujgcej dostawe serweréw SR1A(b), SR1A(c),
SR2A(c), SR3A(c) oraz pétek dyskowych SB, a takze o odrzuceniu w tym zakresie oferty
ztozonej przez Odwotujgcego.

14 marca 2016 r. Odwotujgcy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez odrzucenie oferty AGN, pomimo ze jegj
tre$¢ odpowiada tresci SIWZ.

2. Art. 87 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania AGN do ztozenia wyjasnien tresci ztozone;j
oferty odnosnie liczby egzemplarzy stanowigcych 15% dostawy sprzetu, ktére beda
objete gwarancjg miedzynarodowa.

3. Art. 87 ust. 2 pkt 3 — przez nieuznanie, ze brak wyrazenia cyfrg liczby egzemplarzy
sprzetu bedacego przedmiotem dostawy, ktére bedg objete gwarancjg miedzynarodowg
w tresci oferty (,Formularza ofertowego” dla Czesci nr 1) podlega kwalifikacji jako inna
omytka podlegajgca poprawieniu przez Zamawiajgcego w trybie tego przepisu.
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Art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
wymaganych w SIWZ dokumentdéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, tj. potwierdzenia statusu ,Certified for
Windows Server 2008 R2 x 64” dla oferowanych serweréw i o$wiadczenia producenta
potki dyskowej SB o przejeciu zobowigzan serwisowych (w przypadku niewywigzania
sie z obowigzkéw gwarancyjnych oferenta lub firmy serwisujgcej), a takze ttumaczenia
wyniku wydajnosci procesora SPECint dla serwera SR2A (c).

Art. 91 ust. 1 — przez zaniechanie wyboru oferty AGN jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu {lista

zgdan}:

1.
2.

Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty i uniewaznienia odrzucenia oferty AGN.
Wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty odnosnie liczby
egzemplarzy oferowanego sprzetu objetego gwarancjg miedzynarodows.

Alternatywnie — dokonania poprawy innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty AGN
z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, przez przyjecie, ze 15%
dostawy sprzetu bedzie objete gwarancjg miedzynarodowa.

Wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia wymaganych w SIWZ dokumentow
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajacego, tj. potwierdzenia statusu ,Certified for Windows Server 2008 R2 x 64”
dla oferowanych serwerdw, oswiadczenia producenta pétki dyskowej SB o przejeciu
zobowigzan serwisowych (w przypadku niewywigzania sie z obowigzkéw gwarancyjnych
oferenta lub firmy serwisujgcej), a takze ttumaczenia wyniku wydajnosci procesora
SPECint dla serwera SR2A (c).

Dokonania ponownej oceny ofert.

Wyboru oferty AGN jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania zawarto nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne

w celu sprecyzowania powyzszych zarzutdw.

{ad pkt 1, 2, 3i 5 listy zarzutéw}
Z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci dotyczgce przebiegu

postepowania.

Przedmiotem zamowienia w czesci nr 1 byta dostawa serweréw SR1A(b), SR1A(c),

SR2A(c), SR3A(c) oraz pétek dyskowych SB dla Sit Zbrojnych RP. Szczego6towy opis
przedmiotu zamodwienia zostat przedstawiony w zatgcznikach do SIWZ, w tym w zatgczniku

nr 1 zawierajgcym informacje dotyczace specyfikacji sprzetu informatycznego (serwerow).

W Zatagczniku nr 3 do SIWZ (,Istotne postanowienia umowy”), §16 — ,Udzielenie
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uprawnien", ust. 4 przewidywat, ze: Komorki/jednostki organizacyjne resortu obrony

narodowej uzytkujgce Sprzet beda mialy prawo korzysta¢ z oprogramowania w kazdym

miejscu na terytorium Rzeczypospolitej Polskigj lub innym obszarze (terytorium), gdzie Sity

Zbrojne RP prowadzg lub bedg prowadzic jakiekolwiek dziatania. Uprawnienie powyzsze,

w kazdym przypadku obejmuje réwniez wykorzystanie QOprogramowania w sieciach

komputerowych.

W odniesieniu do powyzszego postanowienia SIWZ sformutowano nastepujace
whnioski 0 wyjasnienie jego tresci:

1. Czy Zamawiajgcy zamierza uzytkowac/instalowac¢ oferowany sprzet poza granicami
kraju? Jezeli tak to prosimy o podanie jaka cze$¢ urzgdzen moze byc uzytkowana poza
granicami kraju.

2. Czy sprzet musi by¢ objety gwarancjg miedzynarodowg ?

3. Czy w przypadku uzytkowania sprzetu poza granicami Kraju serwis tez ma byc
Swiadczony w migjscu instalacji sprzetu?

17 wrzesnia 2015 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom pismo z wyjasnienia tresci

SIWZ (nr V/11034/15), w ktérym na powyzsze pytania oznaczone zbiorczo nr 2.22 udzielit

nastepujacej odpowiedzi:

Zamawiajgcy na etapie postepowania przetargowego szacuje, ze 15% dostarczanych

urzgdzen bedzie eksploatowana poza granicami kraju. W zwigzku z powyzszym 15%

dostawy sprzetu musi by¢ objeta gwarancjg miedzynarodowg. W przypadku uzytkowania

sprzetu poza granicami kraju serwis ma byc¢ $wiadczony w miejscu instalacji sprzetu.

W ofercie wykonawca ma wyraznie zadeklarowac, ze 15% dostawy sprzetu (wymienic ilo$¢

egzemplarzy) bedzie objete gwarancja miedzynarodowg (nalezy to wyszczegdini¢

w formularzu ofertowym). Zapisy dotyczgce gwarancji miedzynarodowej odnoszg sig

do serwerdw, stacji roboczych, monitoréw i notebookdw. Przy dostawie opakowania sprzetu

z gwarancjg miedzynarodowg majg zostac oznaczone duzymi (min. 10x10 cm), czytelnymi

plakietkami w kolorze czerwonym z napisem ,Gwarancja miedzynarodowa".

Zamawiajgcy nie zmodyfikowat wzoru zatgcznika nr 2 do SIWZ - ,Formularz ofertowy”

o dodatkowe oswiadczenie, ktérego oczekiwat, ani wzoru zatgcznika nr 4 do SIWZ -

.opecyfikacja techniczna oferowanego sprzetu” w sposdb umozliwiajgcy naniesienie

wzmianki o oferowanej liczbie egzemplarzy sprzetu objetych gwarancjg miedzynarodows.

W rozdziale 11 SIWZ — ,Opis sposobu przygotowywania ofert”:

— w pkt 11.1. okreslono ze: Oferta musi zawiera¢ wypetniony formularz ofertowy zawierajgcy

wszelkie informacje zawarte we wzorze stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ.

— w pkt 11.5. okreslono, ze: Formularz ofertowy oraz pozostate zatgczniki, dla ktdrych zostaty
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okre$lone wzory, nalezy wypetni¢ wedfug niniejszych wymagan, bez dokonywania istotnych
zmian w tresci tych dokumentdw, o ile Zamawiajgcy nie wyrazi na to zgody.

W ,Zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty” z 4 marca 2016 r. (nr pisma
V/2773/16) Zamawiajgcy zawiadomit, ze odrzucit oferte Odwotujgcego: ze wzgledu
na nieusuwalng (w trybie art. 87 ust. 2 ustawy) merytoryczng niezgodnos¢ z SIWZ, tj.
zaoferowania przedmiotu zamowienia nieobjetego gwarancja miedzynarodowg. Dalej
Zamawiajgcy podat, ze: Wykonawca w swojej ofercie nie zadeklarowat objecia oferowanych
serwerow gwarancjg miedzynarodowg oraz nie wskazat ilosci egzemplarzy objetych tg
gwarancja.

Odwotujgcy zakwestionowat powyzsze stanowisko Zamawiajgcego z nastepujgco
wyliczonych i skonkretyzowanych powodéw.

Po pierwsze — udzieleniu przez Zamawiajgcego wyjasnien na pyt. 2.22 nie
towarzyszyta zmiana formularza ofertowego i zatgcznika nr 4 do SIWZ, co umozliwitoby
naniesienie wzmianki o oferowanej liczbie egzemplarzy sprzetu objetych gwarancjg
miedzynarodowa.

Po drugie — zastosowanie sie przez Odwotujgcego do wytycznych z pkt 11.1 i 11.15
SIWZ, przy braku dokonania powyzszych zmian, oznacza, ze nie mozna konsekwencjg tego
zaniechania obarczy¢ Odwotujgcego.

Po trzecie — w ofercie (w zatgczniku nr 2 do SIWZ - ,Formularz ofertowy”)
Odwotujgcy oswiadczyt:

—w pkt 1, ze dostawe przedmiotu zaméwienia, w petnym zakresie okreslonym dla czesci nr 1
w zatgczniku nr 1 do SIWZ, zrealizuje za kwote wskazang w tabeli;

— w pkt 2, ze zapoznat sie ze wszystkimi warunkami zamoéwienia, SIWZ wraz z zatgcznikami,
ich modyfikacjami, wyjasnieniami i zaakceptowat je bez jakichkolwiek zastrzezen.

W ocenie Odwotujgcego tym samym ziozyt wszystkie elementy oswiadczenia zgodnie
ztrescig formularza ofertowego. Jezeli jednak Zamawiajacy uznat, ze jest to
niewystarczajgce — powinien byt wezwac¢ Odwotujgcego do ztozenia wymaganego
oswiadczenia, czego nie uczynit.

Po czwarte — skoro odpowiadajgc na pytanie nr 2.22 Zamawiajgcy nie dokonat
modyfikacji i aktualizacji we wzorze formularza oferta oraz zatgcznikach, wykonawcy mogli
powzig¢ watpliwos¢ co do obowigzujacej wersji tych dokumentow. Tymczasem Zamawiajgcy
z wtasnych zaniedban uczynit zarzut Odwotujgcemu, uznajagc je jednoczesnie za jedyng
podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Po pigte — cho¢ Odwotujgcy w tresci formularza ofertowego nie wpisat liczby
egzemplarzy oferowanego sprzetu, ktére beda objete gwarancjg miedzynarodowsg, takie
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uchybienie nie oznacza niezgodnosci oferty AGN z postanowieniami SIWZ i opisem
przedmiotu zaméwienia, gdyz podlegato ono poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp jako
inna omytka niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze podziela nastepujgce stanowisko Sadu Okregowego
w Katowicach wyrazone w wyroku z dnia 1 marca 2010 r. (sygn. akt: XIX Ga 18/10): Lege
non distinguente art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie wskazuje o jakie moze chodzi¢ tutaj omytki,
a wiec mogg wchodzi¢ tutaj w gre wszelkie niezamierzone btahe pomytki, niedopatrzenia,
bfedy niezamierzone, opuszczenia, drobne rdznice nie bedace $wiadomym pominigciem
okreslonych przez SIWZ wymogow. Moze to dotyczyc takze i ceny wskazanej w ofercie.

Na marginesie Odwotujgcy nadmienit, ze dotgczone do jego oferty oswiadczenie z 28
wrzesnia 2015 r. odnosi sie do okreslenia warunkéw wspétpracy miedzy producentem
oferowanego sprzetu, tj. Hewlett Packard Enterprise Polska sp. z 0.0. a AGN. Odwotujacy
podat, ze tres¢ tego oswiadczenia potwierdza zgodnos¢ oferowanego sprzetu ze wszystkimi
wymaganiami ustalonymi w tresci dokumentacji przez Zamawiajgcego. Co zdaniem
Odwotujgcego stanowi dodatkowa przestanke koniecznosci uznania braku wpisania liczby
egzemplarzy objetych gwarancjga miedzynarodowg jedynie za inng omytke niepowodujgca
istotnych zmian w tresci oferty, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Wedtug Odwotujgcego
zjego oferty i zatgczonych dokumentdédw, w szczegdlnosci powyzszego oswiadczenia,
wynika, ze zapewnit objecie przedmiotu oferty gwarancjg znacznie przewyzszajgcg minima
wymagane przez Zamawiajgcego. Ta intencja i Swiadomos$¢é Odwotujgcego byta jeszcze na
etapie przed sktadaniem ofert. A jedynie nie wskazat tego bezposrednio w formularzu.

Zdaniem Odwotujgcego w tym stanie faktycznym zachowuje aktualnos¢ nastepujace
stanowisko wyrazone w publikacji Urzedu Zamoéwien Publicznych ,Prawo zamoéwien
publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.” pod red. J. Sadowego: Dopuszczalne
wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznos$ci wynika zamiar ztozenia przez
wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie omytki nie
ingeruje w sposaob istotny w tresc oferty, tj. nie powoduje koniecznoS$ci znaczgcej ingerencji
ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien.

Odwotujgcy podniost, ze nawet gdyby Zamawiajgcy powzigt watpliwosé, jaka liczbe
egzemplarzy oferowanego przez AGN sprzetu wpisa¢ w tres¢ zatgcznika nr 2 do SIWZ —
.Formularz ofertowy” lub zatgcznika nr 4 do SIWZ — ,Specyfikacja techniczna oferowanego
sprzetu” — cho¢ Zamawiajacy jasno okreslit, ze: W ofercie wykonawca ma wyraznie
zadeklarowac, ze 15% dostawy sprzetu (wymieni¢ iloS¢ egzemplarzy) bedzie objete
gwarancjg miedzynarodowg (nalezy to wyszczegdlnic w formularzu ofertowym),

a Odwotujgcy czytelnie wskazat w tresci formularza ofertowego ilos¢ oferowanego sprzetu —
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Zamawiajacy mogt wezwaé AGN do wyjasnien odnosnie dokonanego pominiecia.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze w ten sposéb orzekta réwniez lzba w wyroku
z 5 sierpnia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 959/09): Izba wskazuje, iz zastosowanie art. 87 ust.
2 pkt 3 jak najbardziej moze zosta¢ poprzedzone wyjasnieniami, o ktérych stanowi ust. 1
powotanego przepisu, zmierzajgcymi do ustalenia rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru i
rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej tresci.

Wedtug Odwotujgcego podobnie w wyroku z 21 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO/UZP
1946/11) Izba stwierdzita, ze: art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp wprowadzony zostat w celu
uniknigcia przypadkow odrzucania ofert z powodu omytek mozliwych do wyeliminowania.
Dopuszczalne jest zatem poprawienie niedopatrzen, btedow niezamierzonych, opuszczen,
roznic (...), lecz wszystkie te zmiany muszg miescic sie w pojeciu omytki.

Odwotujgcy podnidst, ze na Zamawiajgcym cigzy obowigzek uwaznego, rzetelnego,
doktadnego i zgodnego z prawem przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegdblnosci z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Aby uczyni¢ zado$¢ tym obowigzkom, Zamawiajgcy dysponuje
zestawem narzedzi przewidzianych m.in. w ustawie pzp, ktére zaktadajg takze mozliwosc
wyjasniania niejasnosci jako wskazanie sposobu rozumienia tre$ci zawartych w ofercie
wykonawcy. Wykorzystanie tych narzedzi dla przeprowadzenia rzetelnej oceny ofert,
poprzedzajgce ewentualne odrzucenie oferty, jest podstawowym obowigzkiem
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze potwierdzita Izba w wyroku z 6 czerwca 2012 r.
(sygn. akt: KIO 1048/12): Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim
zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z treScig siwz,
zobowigzany jest wszechstronnie jg zbadac baczgc, by wyjasnic¢ w trybie opisanym w art. 87
ust. 1 Pzp stwierdzone nie$cistosci 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 tresc¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, a w konsekwencji
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ust. 2 Pzp (vide: wyrok KIO z 29 lipca 2011 r.,
sygn. akt KIO 1514/11 z oraz wyrok KIO z 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12).

Podsumowujac, Odwotujgcy zaznaczyt, ze intencjg ustawodawcy przy wprowadzeniu
art. 87 ust. 2 pkt 33 do ustawy pzp, co wynika z jednolitej linii orzeczniczej, byto ztagodzenie
nadmiernego formalizmu przepiséw ustawy, usprawnienie procedur udzielania zamoéwienia
publicznego oraz zmniejszenie liczby odrzuconych ofert i w konsekwencji — uniewaznionych
postepowan. Czynnos$¢ poprawienia oferty, co wynika z brzmienia samego przepisu art. 87
ust. 2 pzp (Zamawiajgcy poprawia...) ma charakter obligatoryjny i stanowi obowigzek
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Zamawiajgcego w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych dokonanie poprawek,
co miato miejsce w opisywanym stanie faktycznym.
{ad pkt 4 listy zarzutéw}

Z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci dotyczace przebiegu
postepowania.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ - ,Specyfikacja techniczna oferowanego sprzetu”
Zamawiajgcy okreslit:

— W opisie parametrow minimalnych poszczego6lnych serwerdw, tj. SR1A (b), SR1A (c), SR2A
(c) oraz SR 3A (c), w wierszu ,Certyfikaty” — ze wymagane jest dostarczenie wskazanych
certyfikatow do oferty (m.in. potwierdzenie statusu ,Certified for Windows” dla systemu
Windows Server 2008 R2 x 64);

— w opisie parametréw minimalnych potki dyskowej SB, w wierszu ,Warunki gwarancji” —
ze wymaga przedtozenia oswiadczenia producenta, iz w przypadku niewywigzywania sie
z obowigzkédw gwarancyjnych oferenta lub firmy serwisujacej, przejmie na siebie wszelkie
zobowigzania zwigzane z serwisem.

W przekazanym zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z 4 marca 2016 r.
Zamawiajgcy:

— zwrOcit rowniez uwage, ze: Wykonawca nie ztozyt wymaganych w SIWZ dokumentow
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreSlone przez
Zamawiajgceqo, lj. potwierdzenia statusu ,Certified for Windows Server 2008 R2 x 64” dla
oferowanych serwerow, o$wiadczenia Producenta potki dyskowej SB o przejeciu zobowigzan
serwisowych (w przypadku nie wywigzywania sie z obowigzkéw gwarancyjnych oferenta lub
firmy serwisujgcej), a takze ttumaczenia wyniku wydajnosci procesora SPECint dla serwera
SR2A (c);

— jednoczesnie poinformowat, ze odstgpit od wezwania AGN w trybie art. 26 ust. 3 pzp
do uzupetnienia dokumentéw, poniewaz mimo ich ztozenia oferta Wykonawcy podlegata
odrzuceniu.

Odwotujgcy podnidst, ze gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy
pzp, nie odrzucitby oferty Odwotujacego, lecz wezwatby do ztozenia wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty odnosnie ilosci egzemplarzy stanowigcych 15% dostawy sprzetu, ktére
bedg objete gwarancja miedzynarodows, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy pzp.
W rezultacie Odwotujacy powinien zostaé wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego, tj. potwierdzenia statusu ,Certified for Windows Server
2008 R2 x 64" dla oferowanych serwerdw, a takze ttumaczenia wyniku wydajnosci procesora
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SPECint dla serwera SR2A (c).

Na marginesie Odwotujgcy nadmienit, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
dotaczyt oswiadczenie producenta pétki dyskowej SB z 28 wrzesnia 2015 r., z ktérego
wynikajg wszystkie elementy wymagane wedtug dokumentacji postepowania.

Na skutek przekazania przez Zamawiajgcego 15 marca 2016 r. kopii odwotania
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wptynety w formie pisemnej nastepujace zgtoszenia
przystgpien do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:

— 18 marca 2016 r. — wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
QUMAK S.A. z siedzibg w Warszawie, Computex sp. z 0.0. sp. k z siedzibg w Warszawie
{dalej réwniez: ,Konsorcjum Qumak’};

— wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: ,KONCEPT” sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, Egida IT Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ORTI B. sp. k.
z siedzibg w Lublinie wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia {dalej réwniez:
»Konsorcjum Koncept”}.

Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

Wobec dokonania zgtoszen w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania, a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp, lzba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci powyzszych
przystapien, co do ktérych nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Zamawiajacy nie wnidst pisemnej lub ustnie do protokotu odpowiedzi na odwotanie,

ale oswiadczyt na posiedzeniu, ze nie uznaje zarzutdéw odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Roéwniez na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcych nie zostaty ztozone wnioski
0 odrzucenie odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko {ze zmianami opisanymi ponizej},
a Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania, co poparli Przystepujacy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacych)
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postepowania odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwolaniu,
zgtoszeniach przystgpien, atakze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie lzby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
gdyz ztozyt oferte, ktéra w swietle obowigzujacych kryteribw oceny ofert mogtaby by¢ uznana
za najkorzystniejszg. Odwotujgcy, kwestionujgc odrzucenie swojej oferty, wykazat ze moze
ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy
pzp, gdyz pozbawiony zostat w ten sposéb mozliwosci uzyskania odptatnego zamowienia

publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba ustalita, ze wynikajgce z odwofania okolicznosci faktyczne odnosnie tresci
przywotanych postanowien s.iw.z., wyjasnien udzielonych 17 wrzesnia 2015 r. oraz
uzasadnienia odrzucenia oferty AGN odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Odmiennie przedstawia sie sytuacja odnosnie zatgczonego do oferty oswiadczenia
Hewlett Packard Enterprise Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,HPE”}
z 28 wrzesnia 2015r. .

Zgodnie z trescig tego oswiadczenia ww. spétka informuje AGN, iz ztozona Panstwu
oferta HPE =z dnia 28.09.2015r, dotyczgca sprzetu Hewlett Packard wskazanego
w zatgczniku do niniejszego pisma, obejmuje swoim zakresem takze serwis tego sprzetu.
W przypadku gdy zakupicie Panstwo catos¢ sSwiadczeri HPE okreSlonych w wyzej
wymienionej ofercie, wowczas HPE bedzie realizowa¢ stosowne naprawy w ramach
wykonywanego serwisu, w zakresie i na warunkach okre$lonych w powyzszej ofercie,
niezaleznie od tego czy wywigzujecie sie Parnstwo z obowigzkéw gwarancyjnych okreslonych
w umowie, jaka zostanie zawarta w Przetargu pomiedzy Panstwem a Zamawiajgcym.

Jedynym zatgcznikiem do tego pisma — wymienionym na dole pisma i faktycznie
do niego zatgczonym jako ,Zatacznik nr 1 — Lista sprzetu objetego serwisem w ramach oferty
nr 2/09/2015 z dnia 29.09.2015” — jest krotka tabela sktadajaca sie z dwdéch kolumn
(opisanych odpowiednio: ,Produkt Description” i ,Qty”), w ktérej wyszczegolniono w pkt od
1.1 do 1.4 serwery, a w ostatnim wierszu potke dyskowg — przez podanie oznaczenia

kodowego z s.i.w.z. oraz oznaczenia kodowego producenta (w pierwszej kolumnie) oraz
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liczby sztuk odpowiadajgcej wskazanej w s.i.w.z. (w drugiej kolumnie).

W tresci oswiadczenia w ogole nie wspomina sie o gwarancji miedzynarodowej,
aotym, ze ztozona AGN przez HPE oferta sprzedazy sprzetu wskazanego w zatgczniku
do oswiadczenia obejmuje réwniez serwis tego sprzetu, pod warunkiem zakupu catosci
Swiadczen okreslonych w ofercie, ktdra okresla réwniez zakres i warunki, na jakich bedg
realizowane naprawy w ramach tego serwisu. Wytgcznie w takim zakresie HPE zobowigzato
sie realizowa¢ naprawy tego sprzetu, niezaleznie od tego czy AGN wywigze sie ze swoich
obowigzkow gwarancyjnych okreslonych w umowie, ktéra zostanie zawarta pomiedzy AGN
a Zamawiajgcym. Jednoczesnie oferta, do ktorej odsyta oswiadczenie, nie zostata zatgczona
do oferty {ani przedstawiona do zamkniecia rozprawy}.

Tymczasem Izba ustalita ponadto, ze zatgcznik nr 3 do s.iw.z. okresla istotne
postanowienia umowy pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawca, w tym w § 8 dotyczace
gwarancji — warunkow serwisowania. Wynika z nich w szczegélnosci, ze:

— Wykonawca odpowiada wzgledem Zamawiajgcego ujawnione w dostarczonym sprzecie
wady, zaréwno fizyczne (zmniejszajgce wartosé lub uzytecznos¢ sprzetu wynikajaca z jego
przeznaczenia, sprzet nie ma wiadciwosci wymaganych przez Zamawiajgcego albo
dostarczono go w stanie niekompletnym), jak i prawne (sprzet stanowi wtasno$¢ osoby
trzeciej albo jezeli jest obcigzony prawem osoby trzeciej), ponosi z tego tytutu wszelkie
zobowigzania {ust. 1}.

— Wykonawca zobowigzany jest do bezptatnego usuniecia wad fizycznych sprzetu lub do
bezptatnego ostrzenia sprzetu wolnego od wad, jezeli wady te ujawnig sie w okresie
gwarancji {ust.3}. Przy czym realizacja naprawy gwarancyjnej nastepuje w miejscu
eksploatacji sprzetu {ust. 6}.

— Czas reakcji serwisu, rozumianej jako podjecie dziatah diagnostycznych i kontakt z
Uzytkownikiem {wedtug § 4 ust. 2 zdefiniowano to jako jednostki lub komorki organizacyjne
resortu obrony narodowej}, nie moze przekroczy¢ jednego dnia roboczego od chwili
zgtoszenia, jezeli inaczej nie okreslono w zatgczniku nr 1 do s.i.w.z. {dla zadnego z serwerow
inaczej nie okreslono, natomiast dla poétki dyskowej SB okreslono: Czas reakcji na
rozpoczecie naprawy w nastepnym dniu roboczym. Przyjmowanie zgtoszen 24 godziny na
dobe, 7 dni w tygodniu.}.

— Gwarancja Wykonawcy udzielana Zamawiajgcemu ma charakter wytgczny i zastepuje
wszelkie inne gwarancje wyrazne i domniemane, a w szczego6lnosci domniemane gwarancje
lub warunki przydatnosci handlowej lub przydatnosci do okreslonego celu. Wykonawca w jej
ramach gwarantuje nieprzerwang i wolng od btedéw prace dostarczonego sprzetu w okresie
trwania gwarancji {ust. 10}.

12
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— Uzytkownik jest upowazniony do samodzielnego (prawidtowego) demontazu i montazu
informatycznych nosnikow danych i kart rozszerzen pracujgcych w sprzecie (dyski twarde)
{ust. 11 i 12}, przy czym te ostatnie nie podlegajg przekazaniu do naprawy lub zwrotowi,
pozostajg wtasnoscig Zamawiajgcego {ust. 13}.

— W przypadku stwierdzenia w okresie gwarancji wad fizycznych w dostarczonym sprzecie,
o0 ile wymagania okreslone w zatgczniku nr 1 do s.i.w.z. nie stanowig inaczej {dla serwerdéw —
nie stanowia, dla pétki dyskowej SB — jw.} Wykonawca: 1) rozpatrzy protokdt reklamacii
wciggu 7 dni od daty jego otrzymania; 2) w terminie 14 dni od otrzymania protokotu
reklamacji na wtasny koszt usunie wady sprzetu w miejscu, w ktérym zostaty one ujawnione
lub na wtasny koszt dostarczy do swojej siedziby w celu ich usprawnienia oraz sprzet wolny
od wad dostarczy na wiasny koszt do miejsca jego eksploatacji; 3) przediuzy termin
gwarancji o czas, w ciagu ktérego wskutek was sprzetu objetego gwarancjg uprawniony
z gwarancji nie mégt z niego nalezycie korzysta¢ zgodnie z jego przeznaczeniem; 4) wymieni
wadliwy sprzet na nowy w terminie 5 dni liczagc od bezskutecznego uptywu terminu z pkt 2);
5) dokona stosowanych zapiséw w karcie gwarancyjnej dotyczgcych zakresu wykonanych
napraw oraz zmiany okresu udzielonej gwarancji; 6) poniesie odpowiedzialno$¢ z tytutu
przypadkowej utraty lub uszkodzenia sprzetu w czasie od przyjecia go do naprawy do czasu
przekazania sprawnego sprzetu Uzytkownikowi w miejscu ujawnienia wady; 7) zwrdci
Zamawiajgcemu rownowartos¢ wadliwych egzemplarzy Sprzetu powiekszong o kare
umowng w wysokosci 10% ceny jednostkowej okreslonej w zatgczniku nr 1 do umowy, jezeli
nie wykona zobowigzan wynikajgcych z pkt 4) {ust. 16}.

— Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do odmowy zdalnej diagnostyki sprzetu poprzez
Internet, w takim przypadku wszystkie wymagane czynnosci diagnostyczne powinny byc¢
realizowane przez dostawce lub serwis producenta w miejscu zamontowania sprzetu {ust.
21};

— W przypadku wystagpienia w okresie gwarancji awarii, usterki bgdz ujawnienia wady tego
samego elementu (podzespotu) w wiecej niz 10% ilosci dostarczonego sprzetu {dla dostaw
sprzetu powyzej 40 szt., dotyczy zatem trzech sposréd czterech zamawianych typéw
serwerdéw}, Wykonawca na zgdanie Zamawiajgcego zobowigzany jest do wymiany tego
elementu (podzespotu) lub catego urzgdzenia na swoj koszt w catym sprzecie stanowigcym
przedmiot zaméwienia, w terminie do 2 miesiecy od otrzymania takiego zgdania {ust. 23}.

Z wyjasnien udzielonych 17 wrzesnia 2016 r. na pyt. 2.22 wynika, ze 15%
dostarczonych serweréw bedzie eksploatowana poza granicami kraju, przy czym moze to
by¢ kazdy obszar (terytorium), gdzie Sity Zbrojne RP prowadzg lub bedg prowadzi¢
jakiekolwiek dziatania i to tam ma by¢ Swiadczony serwis sprzetu objetego gwarancjg
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miedzynarodowg. Poniewaz nie sprecyzowano odmiennych warunkéw tej gwarancji —
obowigzujg warunki, ktére uregulowano w § 8 istotnych postanowierr umowy.

Standardowo wszystkie typy serweréw zaoferowanych AGN objete sg przez HPE
miedzynarodowg ograniczong gwarancjg i wsparciem Serwisem HPE, o ktérych
{na podstawie wydrukdéw ze stron internetowych HPE ztozonych przez Odwotujgcego wraz z
ttumaczeniem ponizszych fragmentéw} wiadomo, co nastepuje:

— {dla wszystkich 4 typow serweréw} Ten produkt jest objety miedzynarodowg ograniczong
gwarancjg | wspierany Serwisem HPE, jak rowniez globalng siecig autoryzowanych
partnerskich sprzedawcow HPE. Wsparcie sprzetu diagnostycznego i naprawa sg dostepne
w ciggu trzech lat od daty zakupu. Wsparcie oprogramowania i poczgtkowych ustawien jest
dostepne w ciggu 90 dni od daty zakupu. Rozszerzenia ustug gwarancji sq dostepne przez
ustuge HPE Care Pack lub dostosowane dI uzgodnien serwisowych. Twarde dyski objete sg
gwarancjg na rok lub na trzy lata; szczegoty zostaly ujete w specyfikacji kazdego z typow
twardych dyskow.

— {dodatkowo dla 3 pierwszych typow serweroéw} Gwarancja na serwer obejmuje trzyletnig
gwarancje na czesci i serwis, jak rowniez obstuge na miejscu, z czasem reakcji w ciggu
kolejnego dnia roboczego. Naprawy wynikajgce z gwarancji mogg by¢ dokonywane przez
uzycie cze$ci Customer Self Repair (CSR). Te czeSci dziela sie na dwie kategorie:
1) obowigzkowe czesci CSR sg zaprojektowane by stanowi¢ tatwe zamienniki. Zostang
naliczone dostawowe koszty podrozy oraz serwisu w przypadku, gdy klienci odmdwig
wymiany obowigzkowej czes$ci CSR; 2) dostawowe cze$ci CSR rdwniez mogg sa
zaprojektowane w celu tatwej wymiany, ale mogg byc¢ bardziej zatozone. Klienci moga
zdecydowac o tym, by HPE wymienito cze$ci zamienne CSR bez dodatkowych kosztéw.
Dodatkowe informacje dotyczgce globalnej ograniczonej gwarancji i wsparcia technicznego
sg dostepne pod adresem http://h18004.www1.hp.com/productts/servers/platforms/warranty
/index.html.

Powyzsze nie pozwala na stwierdzenie, ze warunki tej gwarancji odpowiadajg
warunkom ustalonym przez Zamawiajgcego w § 8 wzoru umowy.

Izba ustalita réwniez, ze na czesc¢ | oferty ztozyto 5 wykonawcéw.

Najnizszg cene zaoferowat ITPROJEKT sp. z 0.0. (7.691.152,90 zt), ktérego oferta
zostata odrzucona m.in. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp z powodu zaoferowania razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Druga w kolejnosci byta cena oferty
AGN (8.766.267,88 1zl), ceny pozostatych ofert ksztaltowalty sie na poziomie od
12.904.643,40 zt (Konsorcjum Qumak) do 13.776.469,86 zt (Konsorcjum Koncept).

Z wyjatkiem AGN wszyscy pozostali wykonawcy w tresci formularza ofertowego
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zawarli oswiadczenie o liczbie serwerdw, ktdre beda objete gwarancjg miedzynarodowa.

Biorac _pod uwage zgromadzony w _sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Z tego ostatniego przepisu wynika, ze zamawiajacy poprawia w ofercie inne {niz
oczywiste pisarskie i rachunkowe} omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona.

Sktad orzekajacy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zardwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry przez opis parametrow przedmiotu zamowienia
i dodatkowych wymagan (np. odnosnie warunkéw gwarancji) precyzuje jakiego $wiadczenia
oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory
zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty
jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia, sposobem, warunkami
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgadza o tym, czy tres¢
ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢
mozliwe uchwycenie, na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb
w ofercie nie jest zgodne zkonkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z. Ustalenie tego ostatniego jest mozliwe dzieki
zasadzie pisemnosci postepowania wyrazonej w art. 9 ust. 1 pzp, a takze dalszym przepisom
regulujgcym zawarto$¢ i udostepnianie specyfikacji, sposéb wyjasnienia jej tresci
i wprowadzania do niej zmian. Z kolei dla oferty sktadanej w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego art. 82 ust. 3 pzp zastrzega forme pisemng pod rygorem
niewaznosci.

Natomiast samo rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art.
66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdérym jest nig oswiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy, jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy. Nie budzi watpliwosci,

ze z uwagi na odpfatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci
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oferty jest zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodno$ci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie réwniez sporzgdzenie oferty winny sposoéb, niz zgdat tego zamawiajacy, o ile
niezgodnosc taka dotyczy elementow tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢
nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych aspektéw {por. J.
Pierog w: Prawo zamdwiern Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rébwniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku lzby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

W szczegdlnosci nieskonkretyzowanie przez wykonawce tresci oferty w sposéb lub
w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego moze by¢ podstawg do stwierdzenia
niezgodnosci oferty ztrescig s.iw.z., gdyz — codo zasady — niedopuszczalne jest
precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty, juz chocby z uwagi za naczelne zasady
rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art.
7 ust. 1 pzp.

Przede wszystkim zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcdéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest jednak prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Na podstawie przywotanego przepisu zamawiajacy uprawniony jest
zatem do zgdania wyjasnien jezeli ma watpliwosci co do tresci oferty, ktérych nie jest w
stanie samodzielnie rozwiaé, co do zasady nie moze to jednak prowadzi¢ do zmiany tresci
oferty. Dla wyznaczenia granic wyjasniania tresci oferty pomocne jest odwotanie sie do
kryterium, czy w ofercie znajdowat sie konkretny punkt zaczepienia, pozwalajgcy
na stwierdzenie, ze mamy do czynienia z wyjasnianiem tresci informacji juz w niej zawartych,
a nie uzupetnianiem tej tresci. Takie stanowisko wyrazita I1zba m.in. w wyrokach: z 5 kwietnia
2011 r. (sygn. akt KIO 616/11) i z 18 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 731/11).
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Jak juz powyzej wskazano, wyjgtek od zakazu zmiany tresci oferty wprowadza art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy poprawia w ofercie inne {niz oczywiste
pisarskie i rachunkowe, o ktérych mowa w pkt 1 i 2} omyiki polegajgce na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. Z kolei z art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp wynika, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od
dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na takie poprawienie, zamawiajgcy odrzuca
jego oferte.

Stownikowe rozumienie stowa ,omyitka” oznacza spostrzezenie, sgd niezgodny
Z rzeczywistos$cig, bigd w postepowaniu, rozumowaniu itp. {Stownik jezyka polskiego pod
red. Witolda Doroszewskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, dostepny na stronie
http://sjpd.pwn.pl}. Izba podziela stanowisko {wyrazone juz w wyroku lzby z 5 sierpnia 2009 r.
w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 959/09}, ze rozumienie ,innej omytki” z art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp nie powinno by¢ interpretowane zawezajaco, tj. jedynie jako techniczny btad w sposobie
sporzadzenia oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych wyrazen lub wartosci czy
wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktére powstaty bez $wiadomosci ich wystgpienia po
stronie wykonawcy. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze wynika¢ réwniez
Zjego btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zamowienia
i wyrazenia powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzadzi¢ oferte z petng
swiadomoscig co do celowosci i ksztattu jej poszczegdlnych zapiséw, jednakze mylnie nie
zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnos$ci z trescig s.i.w.z. Tego typu btedy wykonawcy,
pod warunkiem ich nieistotnosci, rowniez podlegajg poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
Ostatecznym momentem weryfikacji takiej omytki, w tym przypadku zmiany przekonania
wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest wywotujgce okreslone skutki prawne
zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omytki i ewentualny brak wyrazenie zgody,
o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp, niezaleznie od wczesniej sktadanych deklaracji
w tym przedmiocie.

W przypadku zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp zawsze nastepuje zmiana tresci
oferty, z niezgodnej na zgodng z trescig specyfikacji. Granicg dopuszczalnosci takiej zmiany
jest to, aby miata istotnego charakteru. Jak trafnie zwrocit uwage Sgd Okregowy w Krakowie
w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 102/09): W ocenie Sadu
Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie innej omytki przez
zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana na
tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zamdwienia moze prowadzi¢ do

istotnej zmiany w treSci oferty nie musi rodzic takiego efektu przy ocenie ofert innego
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podobnego zamowienia. Nadto nalezy zaznaczyc¢, ze poprawienie przez zamawiajgcego
innej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp nie moze powodowac istotnych zmian w tresci
cafej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator ,istotnych zmian” nalezy w ocenie
sgdu odnosic¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod
uwage przedmiot zamowienia i catosc¢ oferty. Innymi stowy ujeta to Izba w uzasadnieniu
wyroku z 26 lutego 2013 r. (sygn. akt KIO 354/13). O istotnosci zmiany tresci oferty
kazdorazowo decydujg okoliczno$ci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens
i znaczenie tresci oferty a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia,
odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznac, ze wykonawca
nie ztozytby takiego o$wiadczenia, gdyz nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w
poddawanej poprawie ofercie. O istotno$ci takiej zmiany moze zatem decydowac¢ zmiana
wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczgca, ze nie sposob jej bedzie uzna¢ za
nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposob, ze bedzie on

obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.

W rozstrzyganej sprawie niesporne byto, ze zaistniata niezgodnos¢ oferty AGN
z trescig s.i.w.z., polegajaca na braku objecia co najmniej 15% oferowanych serwerow
gwarancjg miedzynarodowg, w tym sprecyzowania doktadnej liczby urzgdzen objetych takg
gwarancja. Istotg sporu byto natomiast, czy podlegata ona poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp.

Przywotana w odwotaniu geneza wprowadzenia regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp,
a takze wypowiedzi judykatury majg charakter generalny i sg stuszne, ale z przytoczonych
fragmentow, cho¢ zostaty wplecione w wywod Odwotujgcego, nie wynika, aby odnosity sie do
okolicznosci zblizonych do zaistniatych w tej sprawie. W szczeg6lnosci w odwotaniu brak
odniesienia do kwestii istotnosci rozbieznosci tresci oferty AGN w stosunku do tresci s.i.w.z.

Poczynione powyzej ustalenia faktyczne pozwolity Izbie stwierdzi¢, ze udzielone 17
wrzesnia 2015 r. wyjasnienia tresci s.i.w.z. wprowadzity de facto istotng zmiane odnos$nie
gwarancji jakosci, ktérej udzielenia na dostarczone serwery wymagat Zamawiajgcy
od wykonawcy zaméwienia na warunkach okreslonych w istotnych postanowieniach umowy.
W § 8 wzoru umowy od poczatku okreslono szeroki zakres odpowiedzialnosci wykonawcy
za wady fizyczne (a nawet prawne) dostarczanego sprzetu, wymagajgc realizacji naprawy
gwarancyjnej w miejscu jego eksploatacji (ewentualnie zabrania i zwrécenia na wiasny koszt
z powrotem do tego miejsca z obcigzeniem ryzkiem przypadkowej utraty lub uszkodzenia),
niezwtocznego 1-dniowego czasu reakcji (pomimo mozliwosci wytgczenia zdalnej diagnostyki

sprzetu), krétkiego 14-dniowego czasu na dokonanie naprawy, ewentualnie 19-dniowego na
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wymiane na nowy sprzet. Jednakze na mocy wyjasnien warunki te miaty znalez¢ réwniez
zastosowanie — jako tzw. gwarancja miedzynarodowa — dla co najmniej 15% serwerdw,
ktorych miejscem eksploatacji mogto byé¢ nie tylko kazde miejsce na terytorium Polski, ale
rowniez poza jej granicami. Zwazajac, ze moze to by¢ kazde terytorium gdzie wojsko polskie
okreslono to w sposéb szeroki i otwarty jako kazde terytorium, na ktérym Wojsko Polskie
bedzie prowadzi lub bedzie prowadzi¢ jakiekolwiek dziatania, a zatem nie mozna wytgczyc,
ze bedzie to np. Afganistan. Niewatpliwie taka zmiana rzutowa¢ musiata na wycene oferty,
gdyz wymagata uwzglednienia ryzyka i kosztéw zwigzanych z wykonywaniem napraw poza
granicami kraju, w tym w krajach odlegtych i niestabilnych, w ktérych moze nie funkcjonowac
serwis producenta urzadzen, a w kazdym razie zupetnie inaczej niz na terenie kraju
ksztattuje sie ryzyko niedotrzymania terminéw i koszty napraw gwarancyjnych. Powyzsza
zmiana byta na tyle istotna, ze Zamawiajagcy stusznie uznat za konieczne, aby wykonawca
sktadajgc oferte wyraznie oswiadczyt, ze przyjmuje na siebie zobowigzania zwigzane z
faktem udzielenia gwarancji miedzynarodowej, z obowigzkiem wskazania liczby serwerdw
odpowiadajgcych co najmniej 15% dostarczanych serwerow.

W pierwszej kolejnosci odnies¢ sie nalezy do pierwszych czterech opisanych
w odwotaniu powoddéw nietrafnosci decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty AGN.
Zupetnie niezrozumiate jest powotywanie sie na postanowienia odnosnie zalecanego
sposobu przygotowania oferty. Skoro w pdzniejszych wyjasnieniach Zamawiajgcy natozyt na
wykonawcow obowigzek zawarcia w formularzu oferty oswiadczenia odnosnie gwarancji
miedzynarodowej, dopuscit tym samym, a wrecz nakazat, dokonanie takiej istotnej zmiany
w formularzu uprzednio zatgczonym do s.i.w.z. Nie powstata w ten sposéb zadna watpliwosc
co do tresci s.i.w.z., o czym $wiadczy, ze pozostali czterej wykonawcy ztozyli dodatkowe
oswiadczenie woli wymagane przez Zamawiajgcego. Przede wszystkim istotne byto
dopetnienie wymagania, aby ztozy¢ oswiadczenie woli w formie pisemnej ujawniajgce wole
wykonawcy w tym zakresie, drugorzedne znaczenie miato, czy zostanie ono wkomponowane
w formularz oferty. Ponadto sprecyzowanie szczeg6towego wymagania odnosnie tresci
oferty czyni niewystarczajgcym ztozenie ogoinych oswiadczeh o zapoznaniu sie i akceptacji
postanowien s.iw.z. wraz ze zmianami i wyjasnieniami. Tego typu ogolne i generalne
oswiadczenia, choc tradycyjnie oczekiwane przez zamawiajgcych, majg niewielki walor, gdyz
samo ztozenie oferty stanowi wyraz akceptacji warunkéw przetargu ustalonych przez
zamawiajgcego. W tym przypadku nieztozenie wymaganego o$wiadczenia dotyczgcego
gwarancji miedzynarodowej wskazuje wrecz na niezapoznanie sie z wyjasnieniami tresci
S..w.z. z 17 wrzeénia 2015 r.

W drugiej kolejnosci Izba zwazyta, ze wbrew ocenie Odwotujgcego ze ztozonego
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wraz zofertg oswiadczenie producenta oferowanych serwerdw nie sposéb wywiesc
potwierdzenia woli zaoferowania przez AGN Zamawiajgcemu gwarancji miedzynarodowej na
warunkach okreslonych w § 8 wzoru umowy. Odwotujgcy nie wyjasnit, w czym miatoby sie
przejawia¢ objecie przedmiotu oferty gwarancjg na warunkach lepszych niz wymagane przez
Zamawiajgcego. Wydaje sie, zejedynym elementem przewyzszajgcym oczekiwania
Zamawiajgcego jest fakt ziozenia tego oswiadczenia o przejeciu przez producenta
zobowigzan zwigzanych z serwisem, w razie niewywigzywania sie¢ z obowigzkow
gwarancyjnych przez wykonawce, dla wszystkich urzgdzen objetych czescig | zamowienia,
podczas gdy byto to wymagane tylko dla pétki dyskowej. Jest to jednak raczej kolejny
przyczynek do powziecia watpliwosci, czy Odwotujgcy zapoznat sie z trescig s.i.w.z.

Poniewaz tres¢ oswiadczenia jest enigmatyczna, gdyz odwotuje sie do nieznanych
warunkoéw sprecyzowanych w ofercie ztozonej AGN przez HPE, nie wiadomo, na jakich
warunkach i w jakim zakresie HPE bedzie realizowa¢ naprawy w ramach serwisu
sprzedawanych urzadzen. Nic nie wiosto w tej materii do sprawy zitozenie przez
Odwotujgcego na rozprawie: po pierwsze — oswiadczenia zatgczonego do oferty w wers;ji
rozszerzonej o dodatkowe 3 str, na ktérych w ramach parametrow poszczegdlnych
serweréw {utajnionej przez Odwotujgcego} znalazto sie odwotanie do miedzy narodowej
gwarancji, z informacjami niewykraczajgcymi poza wynikajgce ze stron internetowych HPE
{przytoczonych powyzej w ustaleniach}; po drugie — oswiadczenia HPE z 22 marca 2016 r.
potwierdzajgcego, ze serwery wyszczegolnione w zatgczniku do oswiadczenia zatgczonego
do oferty AGN byly w dniu jej skltadania i sg nadal objete gwarancjg miedzynarodowg
(,Global limited Server Warranty”). Abstrahujac od watpliwosci co do autentycznosci
pierwszego z dokumentow, w ktérym pojawia sie drugi zatgcznik nr 1 nazwany tak samo jak
ten, ktoéry byt ziozony wraz z oferta, oba te dokumenty nie przyblizajg warunkéw owe;j
miedzynarodowej gwarancji na serwery.

Z przeprowadzonych w toku rozprawy dowodéw wnioskowanych przez Odwotujgcego
nie wynika, aby HPE zaoferowat kiedykolwiek AGN co$ wiecej niz standardowo oferowang
wraz z serwerami HPE ProLiant ML 350, DL 580 i DL 360 9 generacji miedzynarodowag
ograniczong gwarancje. Nic nie wskazuje na to, aby HPE miato swiadomos¢ warunkow
gwarancji wymaganych przez Zamawiajgcego i miato zamiar je respektowac. Wrecz
przeciwnie, w oswiadczeniu zatgczonym do oferty nie tylko nie wspomina sie o gwarancji
miedzynarodowej, ale zastrzezono, ze HPE bedzie realizowaé stosowne naprawy w ramach
Swiadczonego serwisu, co prawda niezaleznie od tego, czy AGN wywigze sie ze swoich
zobowigzan wzgledem Zmawiajgcego, co nie oznacza, ze na takich warunkach jak

w umowie w sprawie zamdwienia publicznego, bo odestano w tym zakresie do warunkéw
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wynikajgcych z oferty HPE. Tymczasem szczatkowe informacje odnosnie warunkow
gwarancji miedzynarodowej HPE wskazujg, ze w zakresie czesci napraw uznanych przez
producenta za proste, przewidziano wymiane dostarczonych czesci samodzielnie przez
uprawnionego z gwarancji, chyba ze poniesie dodatkowe koszty. Wspomina sie tez
0 rozszerzeniu ustug gwarancyjnych lub ich dostosowaniu, czyli mogg to by¢ zré6znicowane
warunki, w zaleznosci od tego, jak sie uméwiono. Doswiadczenie zyciowe podpowiada,
ze standardowo oferowana wraz z serwerem przeznaczonym na rynek cywilny, chocby
profesjonalny, gwarancja, nawet w opcji rozszerzonej, obejmowata zobowigzanie do napraw
tych urzadzen w miejscu ich uzytkowania, ktére znajduje sie na obszarze terytorium np.
Afganistanu. A w kazdym razie ciezar dowodu w tym zakresie — z mocy art. 190 ust. 1 pzp —
spoczywat na Odwotujacym.

W ocenie Izby przebieg postepowania odwotawczego przeczy nawet twierdzeniu
Odwotujgcego, ze miat intencje zaoferowania gwarancji miedzynarodowej na oferowane
serwery, tylko jej nie wyrazit w formularzu oferty. Z odwotania wynika bowiem, jakoby
Odwotujgcy uznawat za oczywiste, ze Zamawiajgcy miatby poprawi¢ jego oferte przez
dodanie oswiadczenia o oferowaniu gwarancji miedzynarodowej na liczbe egzemplarzy
serwerow odpowiadajgcych 15% oferowanej ilosci serwerdéw (aczkolwiek Odwotujacy juz nie
podaje ile miatoby to byé¢ i czy liczone od wszystkich serweréw tgcznie, czy odrebnie dla
kazdego z 4 typéw, a co daje inne wyniki). Tymczasem na rozprawie okazato sie,
ze wszystkie serwery oferowane przez AGN miatyby by¢ objete gwarancjg miedzynarodows.
Odwotujgcy nie moze skutecznie zarzuca¢ braku poprawienia jego oferty, skoro sam
na réznych etapach postepowania odwotawczego domaga sie dokonania tego w odmienny
sposob. W orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze zamawiajgcy winien by¢ w stanie dokonac
poprawienia w ofercie omyitki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy. Odwotujgcy sam dowiddt, ze w okolicznosciach tej sprawy nie bytoby
to mozliwe.

Przede wszystkim jednak Zamawiajgcy trafnie zidentyfikowat, ze nie ma podstaw,
aby dokona¢ poprawienia oferty AGN, gdyz jej tre$¢ nie odpowiadata tresci s.iw.z.

w istotnym zakresie.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajagc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady
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Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,

na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

PrzewodniCzaCy: ......ccovereieirinirareneiennnane,
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