Sygn. akt: KIO 1039/14

WYROK
z dnia 3 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 23 maja 2014 r. przez odwotujgcego — S&T
Services Sp. z 0.0. z Warszawy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego —

Bank Gospodarstwa Krajowego z Warszawy,

przy udziale wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z Warszawy, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego badania i oceny
ofert z uwzglednieniem wytycznych wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Bank Gospodarstwa Krajowego
z Warszawy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego — S&T Services Sp. z 0.0. z Warszawy tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Banku Gospodarstwa Krajowego z Warszawy
na rzecz odwotujgcego — S&T Services Sp. z 0.0. z Warszawy kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy:  ......ccciviiereimimimrrrrerrarreeeae
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenia zaméwienia publicznego, prowadzonym przez Bank
Gospodarstwa Krajowego (dalej ,zamawiajacy”) w trybie przetargu nieograniczonego na
~Zwiekszenie pojemnosci macierzy” wykonawca S&T Services Polska Sp. z 0.0. (dalej
,odwotujgcy”) zarzucit zamawiajgcemu:
naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”] oraz art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Integrated Solutions S.A. (dalej
.integrated Solutions” albo ,przystepujacy”), pomimo ze zamawiajgcy zaniechat
catosciowego zbadania ofert i wyjasnienia wszelkich watpliwosci co do tresci oferty
Integrated Solutions,
naruszenie art. 87 ust. 1 w zw. z 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie zmian
do tresci oferty Integrated Solutions, mimo ze zmiany te nie polegaly na poprawieniu
oczywistych omytek rachunkowych,

Odwotujgcy wnidst o 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
e uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Integrated Solutions,
e dokonania ponownego badania ofert i oceny ofert,
ewentualnie:
e nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, w przypadku stwierdzenia,
ze przewidziane w ustawie Pzp uprawnienia zamawiajgcego nie pozwalajg ustali¢

tresci ofert w taki sposéb, aby zapewnic¢ ich porownywalnosé.

Odwotujgcy podat nastepujgce informacje co do dotychczasowego przebiegu
przedmiotowego postepowania przetargowego:

e w postepowaniu ztozono szes¢ ofert. Zamawiajacy po raz pierwszy rozstrzygnat
postepowanie w dniu 27 lutego 2014 r., kiedy to uznat oferte odwotujgcego za
najkorzystniejsza, a odrzucit oferty pozostatych wykonawcow.

e wykonawca Integrated Solutions odwotat sie od powyzszego rozstrzygniecia. Spor
dotyczyt spetnienia przez Integrated Solutions wymagan dotyczacych dyskow
hot-spare (punkty 2.1.16 i 2.1.17 formularza oferty technicznej stanowigcego
zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”) oraz
pétek dyskowych (punkty 2.1.35, 2.1.36 i 2.4.10 formularza oferty technicznej). W obu
wypadkach zamawiajacy przyjat, ze wykonawca Integrated Solutions zaoferowat
odpowiednio zbyt mato dyskéw hot-spare i zbyt matg liczbe potek dyskowych, przez
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co jego oferta jest sprzeczna z trescig SIWZ. Odwotanie zostato rozstrzygniete
wyrokiem Krajowej 1zby Odwotawczej z 28 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 473/14).

e w odniesieniu do dyskow hot-spare w punktach 2.1.16 i 2.1.17 formularza oferty
technicznej wskazano, ze liczbe dyskéw nalezy powiekszy¢ o dyski (lub przestrzen)
hot-spare, natomiast liczba dyskéw hot-spare nie moze by¢ mniejsza niz 1 dysk dla
kazdej z macierzy. Z ustalen poczynionych przez Izbe, w odniesieniu do dyskdw,
wynika, ze zamawiajgcy ,odgadywat w zasadzie w kazdej ofercie [poza S&T
Services sp. z 0.0. (...)] ile dyskow podstawowych wykonawca oferuje, a ile z ogdlnej
liczby wykonawca zamierzat przeznaczyc na hot-spare” (str. 15 uzasadnienia).

e w odniesieniu do potek dyskowych zamawiajgcy wskazat w punktach 2.1.35
zatgcznika nr 1 do SIWZ, ze ich liczba musi uwzgledni¢ liczbe i format oferowanych
dyskow oraz rezerwe w ilosci nie mniej niz 12 wolnych slotéw. Watpliwosci wynikaty
z faktu, ze wedtug Integrated Solutions zaoferowat on obok pétek dyskowych takze
przestrzenie w kontrolerze macierzy, w ramach ktérych mozna ulokowac dyski (tak
jak w potkach dyskowych), ktére w braku takiego wymagania nie zostaty wprost
wyspecyfikowane w odpowiednich rubrykach formularza oferty technicznej, a takie
rozwigzanie samo w sobie nie jest sprzeczne z trescig SIWZ. W uzasadnieniu wyroku
Krajowa Izba Odwotawcza wskazata miedzy innymi, ze ,Zamawiajgcy winien byt
ustalic, czy przestrzen w kontrolerze wptywa na wycene w formularzu cenowym, czy
tez moze zostata ona wyceniona w innej pozycji” (str. 17-18 uzasadnienia).

e Krajowa lzba Odwotawcza nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty i odrzucenia oferty Integrated Solutions oraz dokonanie ponownego
badania ofert i ich oceny. lzba przyjeta, ze odrzucenie oferty Integrated Solutions
z przyczyn wskazanych pierwotnie przez zamawiajgcego nie byto dopuszczalne. Izba
stwierdzita, ze nie nakazuje wyboru oferty Integrated Solutions, pomimo takiego
wniosku, poniewaz jest to wuzaleznione od dalszej oceny zamawiajgcego,
z uwzglednieniem wytycznych zawartych w uzasadnieniu (str. 24 uzasadnienia).

e Po wydaniu wyroku KIO, zamawiajgcy dwukrotnie powtorzyt czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, za kazdym razem wybierajac oferte Integrated Solutions —
pierwszy ponowny wybor z dnia 7 maja 2014 r. zostat uniewazniony zgodnie
z pismem zamawiajgcego z dnia 16 maja, po czym zamawiajgcy tego samego dnia

dokonat po raz drugi ponownego wyboru.

Odwotujgcy podat nastepujgce informacje dotyczace dziatan zamawiajgcego
podjetych w ramach ponownej oceny ofert:
e Po uniewaznieniu pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajacy

wprowadzit do oferty Integrated Solutions zmiany — powotujgc sie na art. 87 ust. 2 pkt
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2 ustawy Pzp zmienit liczbe poétek dyskowych wskazanych w formularzu oferty
technicznej w punkcie 2.4.10 kolumna D: w miejsce pierwotnie wskazanej liczby 15
wprowadzit liczbe 27.

W oparciu o powyzszg zmiane zamawiajgcy zmodyfikowat takze formularz cenowy
w ofercie Integrated Solutions — w wierszu 3.4 w kolumnie ,ilo$¢” liczba 15 zostata
zmieniona na 27, w tym samym wierszu, w kolumnach ,warto$¢ netto” i ,wartos¢
brutto” zamawiajgcy zwiekszyt wpisane tam ceny proporcjonalnie do wzrostu liczby
wskazanej w kolumnie ,ilo$¢”:

w kolumnie ,warto$¢ netto”: z 104 880,00 zt na 188 784,00 zi,

w kolumnie ,warto$¢ brutto”: z 129 002,40 zt na 232 204,32 zt.

O tak obliczong kwote przyrostu cen wskazanych w wierszu 3.4 zamawiajgcy
zwiekszyt odpowiednio tgczng kwote wskazang w wierszu 3.6 (kolumna ,warto$¢
brutto” z 4 501 982,04 na 4 605 183,96 zf). Analogicznie zmodyfikowano kwoty
podane w formularzu oferty:

w pozycji ,wartos¢ netto”: z 5 007 798,00 zt na 5 091 702,00 zi,

w pozycji ,wartos¢ brutto”: z 6 159 591,54 zt na 6 262 793,46 zt.

Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg prawng powyzszej operacji jest art. 87 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp, co oznacza, ze uznat, iz stanowi ona poprawienie oczywistych omytek
rachunkowych z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie miat podstaw do wprowadzenia

omawianych zmian, poniewaz:

omytkg rachunkowg jest niezamierzony btad rachunkowy popetniony przez
wykonawce, polegajacy na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku dziatania
arytmetycznego, za$ oczywisto$¢ omyiki przejawia sie z jednej strony w tatwosci jej
dostrzezenia, z drugiej strony na braku watpliwosci co do tego, jak nalezy jg
poprawi¢, bez Kkoniecznosci domniemywania jakichkolwiek danych przez
zamawiajgcego; w przypadku zmian wprowadzonych przez zamawiajgcego w ofercie
Integrated Solutions nie sposéb jednak moéwié o zaistnieniu ktérejkolwiek
z przestanek poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej,

nie mamy tu do czynienia z btednym dziataniem arytmetycznym — ,poprawienie
omyiki” polegato bowiem na zmianie danych przyjetych do obliczen, czyli na
zwigkszeniu liczby pétek dyskowych Typ 1 wskazanych w pozycji 2.4.10 kol. D
formularza oferty technicznej z 15 do 27 sztuk, co oznacza, ze w istocie doszio do
modyfikacji oswiadczenia woli Integrated Solutions ujetego w formularzu oferty

technicznej,
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e 0 tym, ze nie spos6b moéwi¢ o ,oczywistosci” moze Swiadczyé juz okolicznos¢, ze
watpliwosci co do tresci oferty Integrated Solutions istniaty jeszcze w trakcie
postepowania odwotawczego zakonczonego wyrokiem w sprawie KIO 473/14 i, jak
wynika z uzasadnienia tego wyroku, nie zostaly w catosci usuniete (str. 23-24
uzasadnienia); nie sposéb tez uzna¢, ze zamawiajgcy jest w stanie, w oparciu
o0 samg tres¢ oferty Integrated Solutions, ustali¢ sposéb dalszego postepowania po
modyfikacji liczby pétek — dokonujac zmian w ofercie Integrated Solutions,
zamawiajgcy zwiekszyt wynagrodzenie za pétki dyskowe Typ 1 proporcjonalnie do
wzrostu ich liczby, co oznacza, iz przyjat, ze dodatkowych 12 pétek dyskowych
w pozycji 2.4.10 kol. D formularza oferty technicznej ma takie same ceny
jednostkowe, jak 15 pétek wycenionych pierwotnie przez Integrated Solutions, co jest
zatozeniem nieuprawnionym i arbitralnym.

Zamawiajgcy modyfikujgc tres¢ formularza oferty technicznej stwierdzit, ze
rzekoma ,omytka” wynika z tego, ze ,Wykonawca nie uwzglednit w obliczeniach pétek
dyskowych Typ1, ktorych role petnig kontrolery dyskowe" — innymi stowy, na 27 potek
dyskowych wskazanych w zmodyfikowanej ofercie sktada sie 15 pétek dyskowych
jednego rodzaju, ujetych w pierwotnej tresci oferty, oraz 12 pétek dyskowych innego
rodzaju (pétek, ktorych role petnig kontrolery dyskowe). Nie sg to tozsame
urzadzenia, co bylo niesporne w trakcie postepowania przed Krajowg Izbg
Odwotawcza. Przyjecie zatem, ze modyfikacja liczby pétek w sposob przyjety przez
zamawiajgcego przektada sie na proporcjonalny wzrost wynagrodzenia opiera sie
wytgcznie na domniemaniu, nie wynika to ani z tresci oferty, ani z tresci orzeczenia

Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku w sprawie KIO 473/14.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w chwili obecnej istniejg tez watpliwosci, czy
zamawiajgcy w ogole brat pod uwage wyniki swoich modyfikacji przy wyborze oferty
najkorzystniejszej skoro z zawiadomienia o wyborze z dnia 7 maja 2014 r. jako cene oferty
Integrated Solutions wskazano 6 159 591,54 zt brutto, podczas gdy po ,poprawieniu omytek”
cena — wedtug powiadomienia przestanego przez zamawiajgcego do Integrated Solutions,
znajdujgcego sie w dokumentacji postepowania — miataby wynosi¢ 6 262 793,46 zt brutto.

Odwotujacy podsumowat, ze dziatania zamawiajgcego polegaly na sprzecznym
z przepisami ustawy, arbitralnym modyfikowaniu oferty Integrated Solutions w zakresie liczby
zaoferowanych pétek dyskowych oraz zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy podniost takze, ze obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajagcym z wyroku
w sprawie KIO 473/14, byto dokonanie ponownego badania ofert i oceny ofert

z uwzglednieniem wytycznych wskazanych w uzasadnieniu wyroku.
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Odwotujgcy ocenit, ze wytyczne Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w wyroku
zmierzajg do okreslenia doktadnej tresci poszczegdlnych ofert i ustalenia, czy i w jaki sposdb
zostaty wycenione niektére ich elementy, tj. dyski oraz pétki dyskowe (str. 23-24
uzasadnienia). Stanagt na stanowisku, ze gdyby informacje te byly dostepne na etapie
zamkniecia rozprawy w sprawie KIO 473/14, 1zba mogtaby nakaza¢ wybor konkretnej oferty,
€zego nie uczynita, uzalezniajgc wybor od wynikéw dalszej oceny ofert.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy w dalszym ciggu nie ustalit, jaka jest tres¢ oferty
Integrated Solutions — dotyczy to zardwno liczby urzadzen, kitdére nalezy ujgé
w poszczegblnych wierszach formularza oferty technicznej, jak i cen wskazanych
w formularzu cenowym i formularzu oferty.

Podniost, ze doszio do sprzecznej z art. 87 ust. 1 i 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
modyfikacji tresci oferty Integrated Solutions, w konsekwencji czego wybér oferty Integrated
Solutions nastgpit co najmniej przedwczesnie.

Wskazat, ze zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci wyczerpaé swoje
uprawnienia okreslone w ustawie Pzp, a dopiero potem podjg¢ decyzje w sprawie losow
postepowania. Uznat, ze z uwagi na liczne uchybienia zamawiajgcego nie mozna wykluczyé,
ze ustawowe mechanizmy (wyjasnienia sktadane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i prawo
poprawienia omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp) moga okazac sie
niewystarczajgce, czego konsekwencjg bedzie brak mozliwosci oceny i nastepnie
poréwnania ofert ztozonych przez poszczegdlnych wykonawcéw. Wskazat, ze mozliwosé
takg zasygnalizowano juz w wyroku w sprawie KIO 473/14 (,Inng jednak jest sprawa, czy
SIWZ opracowana na uzytek przedmiotowego postepowania pozwala na ocene ztozonych
ofert przez pryzmat tego, czy spetniajg one wymagania stawiane przez Zamawiajgcego” —
str. 14). Wskazat nadto, ze Izba zasygnalizowata, iz ustalenie ilosci dyskow moze okazac
sie niemozliwym ,bez takiego wyjasnienia tresSci oferty, ktore nastepczo, po terminie

Sktadania ofert bedzie zmieniato ich tres¢” (str. 24 uzasadnienia).

Zamawiajgcy nie skorzystat z prawa wniesienia odpowiedzi na odwotanie.
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Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy Izby, wskazanych ponizej
dowodow z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajagcego przy pismie 2z dnia
30 maja 2014 r. w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem oraz z dokumentaciji
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 473/14, a takze stanowisk
stron i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy, po zapoznaniu si¢
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2014 r. zapadiym w sprawie
o sygn. akt KIO 473/14 skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu: czynnosci
i zaniechania zamawiajgcego.

Na podstawie Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego oraz
Informacji o wynikach postepowania z dnia 16 maja 2014 r. sktad orzekajacy lzby ustalit, iz
odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte, ktéra zostata sklasyfikowana na
miejscu drugim za oferta przystepujgcego, kitdrego oferte zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejsza.

Poniewaz zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg do nakazania zamawiajgcemu
ponowienia czynnosci badania i oceny ofert ze wzgledu na przedwczesnos¢ wyboru oferty
przystepujgcego (zamawiajgcy nie ustalit doktadnej tresci oferty przystepujgcego i tego, czy
i w jakich sposéb zostaty wycenione dyski i pétki dyskowe), uzna¢ nalezy, ze ponowienie
czynnosci badania i oceny ofert moze doprowadzi¢ do uznania, ze oferta wykonawcy nie

moze zostac¢ wybrana, co datoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie tego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujgce dowody z dokumentacji
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienie publicznego:

1. Protokdt postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (Druk ZP-PN).

2. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej nadal ,SIWZ”).

3. Oferta wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0.

4. Pismo zamawiajgcego z dnia 28 kwietnia 2014 r. Poprawienie omytek, skierowane do
przystepujacego.

5. Pismo zamawiajgcego z dnia 28 kwietnia 2014 r. Poprawienie omyftek, skierowane do
wykonawcy Helica Sp. z 0.0..
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6. Informacja o wynikach postepowania z dnia 16 maja 2014 r. — informacja o wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty przystepujacego oraz klasyfikacji oferty odwotujgcego
(68,17 pkt) i Sygnity S.A. (53,75).

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 28 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy poinformowat przystepujgcego, ze
w wykonaniu wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 28 marca 2014 r. (w sprawie o0 sygn.
akt KIO 473/14) dokonat ponownego badania i oceny ofert oraz, dziatajgc na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, dokonat poprawy oczywistych omytek rachunkowych
z uwzglednieniem ich konsekwencji rachunkowych, tj. w pierwszej kolejnosci uznat za
oczywistg omytke rachunkowg liczbe potek dyskowych w ilosci 15 podang przez
przystepujgcego w pkt. 2.4.10 formularza oferty technicznej, co wymaga poprawy na 27.
Jako konsekwencje ww. oczywistej omytki rachunkowej, w dalszej kolejnosci zamawiajgcy
poinformowat o poprawieniu ilosci potek z 15 na 27 w formularzu cenowym oraz wartosci
netto i brutto w formularzu cenowym (3.4., 3.6.), bedacych konsekwencjg poprawy ilosci
pétek, ostatecznie zmieniajgc takze cene brutto w formularzu oferty z 6 159 591,54 zt na
6 262 793,46 zt.

Zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, zazgdat
potwierdzenia faktu otrzymania pisma (faksem lub drogg elektroniczng).

Na podstawie Informacji o wynikach postepowania z dnia 16 maja 2014 r. skfad
orzekajacy lzby ustalit, ze za najkorzystniejsza zamawiajgcy uznat oferte przystepujgcego
(klasyfikacja z najwyzszg punktacja, tj. 86,60), a nadto, ze ocenie wedtug przyjetych
kryteriow oceny ofert zamawiajgcy poddat takze ocenie dwie inne oferty: odwotujgcego
(68,17 pkt) i Sygnity S.A. (53,75). Ocenie z zastosowaniem przyjetych w SIWZ kryteriéw
oceny ofert nie zostaly poddane oferty trzech pozostatych wykonawcéw, ktérych oferty
zostaty odrzucone (dwie z tych ofert zamawiajgcy uznat za odrzucone na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy Pzp).

Na podstawie oferty przystepujgcego sktad orzekajacy Izby ustalit, ze:

e w Formularzu ofertowym przystepujacy zaoferowat cene oferty brutto w wysokosSci
6 159 591,54 zi,

e w Formularzu cenowym w cze$ci odnoszgcej sie do ,Dostawa rozbudowy (w ramach
opcji) macierzy i systemow NAS” przystepujacy zaoferowat potki dyskowe Typ1
w ilosci 15 szt. (pkt 3.4),

e w Formularzu oferty technicznej w przypadku Macierzy 1 przystepujgcy zaoferowat
potki dyskowe w ilosci: ,2 plus sloty dyskowe w obudowie kontroleréw” (pkt 2.1.35)
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oraz w przypadku Macierzy 2 przystepujgcy zaoferowat potki dyskowe w ilosci:
»3 plus sloty dyskowe w obudowie kontroleréw” (pkt 2.1.36),

e w Formularzu oferty technicznej przystepujacy zaoferowat tgczny maksymalny zakres
rozbudowy (300% tgcznej liczby potek dyskowych Typ1 dla Macierzy 1 i Macierzy 2)

w ilosci 15.

Zarzut wprowadzenia zmian do tresci oferty przystepujacego (na podstawie

art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp) pomimo tego, ze zmiany te nie polegaty na poprawieniu

oczywistych omytek rachunkowych potwierdzit sie.

Zmiany w tresci oferty przystepujgcego, o jakich zamawiajgcy poinformowat
przystepujgcego w pismie z dnia 28 kwietnia 2014 r. dotyczyty w pierwszej kolejnosci tresci
pkt. 2.4.10 kolumna D Formularza oferty technicznej przystepujgcego, tj. ilosci potek
dyskowych — zmiana wskazanej w ofercie przystepujacego liczby pétek 15 na 27.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, w przypadku podania przez wykonawce w tresci
oferty jedynie wyniku sumowania (tu: liczby potek dyskowych — 15), tj. bez samego
sumowania, ktérego tres¢ oferty nie zawiera, nie sposéb w ogéle moéwi¢ o dokonaniu przez
wykonawce w tresci oferty jakiejkolwiek operacji rachunkowej na liczbach.

Skoro za$, jak powszechnie przyjmuje doktryna i orzecznictwo, omytka rachunkowa
to omytka wynikajgca z btednej operacji rachunkowej na liczbach, a w tresci oferty
(tu: pkt 2.4.10) brak jest jakichkolwiek operacji rachunkowych, to nie sposdb dokonywaé
poprawy tresci takiej oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Dalsze zmiany dotyczyty tresci oferty przystepujgcego zawartych w Formularzu
cenowym i, jak wskazat zamawiajgcy w ww. piSmie z dnia 28 kwietnia 2014 r., byty
konsekwencjg poprawionej przez zamawiajgcego omyiki pkt. 2.4.10 kolumna D Formularza
oferty technicznej przystepujacego.

Skoro jednak, jak wskazano powyzej, poprawa przez zamawiajgcego liczby dyskéw
w pkt. 2.4.10 kolumna D Formularza oferty technicznej przystepujgcego byto
niedopuszczalne na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, to dalsze poprawy
w tresci Formularza cenowego réwniez uznac nalezy za niedopuszczalne.

Poniewaz omytka nie miata w ogdle charakteru omytki rachunkowej to rozpatrywanie
jej (oczywistego) charakteru jest bezcelowe.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze zamawiajgcy, informujgc wykonawce Helica
Sp. z 0.0. 0 dokonaniu poprawy oferty tego wykonawcy w zakresie Formularza oferty
technicznej (tj. tego samego formularza jak w przypadku przystepujgcego co do pkt. 2.4.10)
dokonat tej poprawy, powotujgc sie na przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp — poprawa
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dotyczyta poziomu wsparcia dla funkcjonalnosci global namespace, tj. ewidentnie
.merytorycznej” tresci oferty wykonawcy Helica Sp. z o0.0.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby taki tez — ,merytoryczny” charakter miat caty
Formularz oferty technicznej, poniewaz wykonawcy identyfikowali w nim (opisywali)
oferowany przez siebie przedmiot (najczesciej poprzez akceptacje parametréw/wymogéw
wskazanych przez zamawiajgcego albo wskazanie parametréw oferowanych), nie
prezentujac w nim jakichkolwiek obliczen.

Co istotne, zamawiajgcy nie wskazat, aby dokonana zmiana byta mozliwa na innej,
dopuszczonej ustawowo podstawie.

Z powyzszych wzgledéw sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut potwierdzit sie.

Zarzut dokonania wyboru oferty przystepujgcego, pomimo tego, ze zamawiajgcy

zaniechat catosciowego zbadania i wyjasnienia wszelkich watpliwosci co do tresci oferty

przystepujacego, co bylo obowigzkiem zamawiajacego wynikajacym z wyroku Krajowej Izby

Odwotawczej z dnia 28 marca 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 473/14 potwierdzit sie.

Zarzut sprowadza sie do zaniechania wykonania przez zamawiajgcego wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2014 r. zapadtego w sprawie o sygn. akt KIO
473/14.

Niewatpliwie wytyczne Krajowej I1zby Odwotawczej zawarte w ww. wyroku zmierzaty
do okreslenia przez zamawiajgcego w ramach nakazanego ponownego badania i oceny ofert

doktadnej tresci oferty przystepujacego.

W pismie do przystepujgcego z dnia 28 kwietnia 2014 r. — Poprawienie omytek
zamawiajgcy podat, ze ponowit czynnos¢ badania i oceny ofert w wykonaniu wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 2014 r.

Na posiedzeniu i na rozprawie zamawiajacy i przystepujacy po jego stronie
wykonawca utrzymywali, ze poprawa omytek w ofercie przystepujacego zostata wykonana
zgodnie z trescig wyroku Izby z dnia 28 marca 2014 r. (stad na etapie posiedzenia wniosek
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp), tj. wyroku, ktory
zapadt w sprawie o0 sygn. akt KIO 473/14. Jako kluczowe dla dokonanych poprawek
wskazano tres¢ akapitu ostatniego zawartego na str. 17 wyroku, ktéry — jak ustalit sktad
orzekajacy Izby — miat swoj dalszy cigg na str. 18. Akapit ten brzmi:

.W Swietle powyzszego, przyjecie przez Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego jest
niezgodna z SIWZ w zakresie ilosci potek dyskowych [pkt 2.1.35 i 2.1.36 FOT] byto co
najmniej przedwczesnym, wobec braku wyjasnienia tej kwestii na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy. Zamawiajgcy doszedt jednak do wniosku, ze nawet je$li Odwotujgcy przewidziat
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zamiast potek dyskowych umieszczenie dyskow w kontrolerze macierzy, to w takim wypadku
w cze$ci oferty mowigcej o maksymalnym zakresie rozbudowy macierzy [pkt 2.4.10 FOT]
podat w takim wypadku zbyt matg iloS¢ potek oraz, ze powinien podac jako liczbe potek taka
wartosc, ktora bedzie odpowiadata zaoferowanej liczbie potek a takze liczbie potek, ktdra
zostata zastgpiona mozliwoscig umieszczenia dyskow w macierzy: zdaniem Zamawiajgcego,
wykonawca powinien byt podac¢ zamiast 15 potek dyskowych — liczbe 27. Biorgc jednak
stanowisko Zamawiajgcego o dopuszczeniu mozliwosci zaoferowania zamiast potek
dyskowych miejsc w kontrolerze, w ktorym bedg umieszczone dyski, oraz wobec braku
w formularzu FOT informacji, jak tego rodzaju sytuacje nalezy zaprezentowac, Zamawiajgcy
winien byt ustalic, czy przestrzen w kontrolerze wplywa na wycene w formularzu cenowym
[czy tez mozZe zostata ona wyceniona w innej pozycji, np. dotyczacej macierzy]. Jesli
natomiast akcent zawartych w pkt pkt 2.1.35 i 2.1.36 FOT informacji dotyczgcych potek
dyskowych, w istocie odnosit sie do liczby dyskéw, jakie mozna pomiescic
w rozbudowywanej w wyniku postepowania macierzy — nic nie stato na przeszkodzie

dokonaniu stosownej poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy”’.

Z zacytowanego fragmentu uzasadnienia wyroku Izby wynika, Ze:

1. zamawiajacy, przed uznaniem, ze tre$¢ oferty odwotujgcego jest niezgodna z trescig
SIWZ, powinien byt skorzysta¢ z przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czego nie uczynit
wobec czego uznanie tej niezgodnosci byto przedwczesne; wobec za$ dopuszczenia
przez zamawiajgcego mozliwosci zaoferowania zamiast pétek dyskowych miejsc
w kontrolerze, w ktérym beda umieszczone dyski oraz wobec braku w formularzu
oferty technicznej informacji, jak tego rodzaju sytuacje nalezy zaprezentowac,
zamawiajgcy powinien ustali¢, czy przestrzen w kontrolerze wptywa na wycene
w Formularzu cenowym,

2. zamawiajgcy mogt (,nic nie stato na przeszkodzie”) dokona¢ poprawy oferty
przystepujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (jesli akcent informacji
zawartych w pkt 2.1.35 i pkt 2.1.36 Formularza oferty technicznej odnosit sie do
liczby dyskow, jakie mozna pomiesci¢ w rozbudowywanej w wyniku postepowania

macierzy).

Na podstawie dokumentacji postepowania, przedtozonej lzbie przez zamawiajgcego
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, przy pismie z dnia 30 maja 2014 r., sktad
orzekajgcy lzby ustalit, co potwierdzit przystepujacy na rozprawie, ze zamawiajgcy nie
zwracat sie do przystepujacego — po wydaniu wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 473/14 —

0 udzielenie jakichkolwiek wyjasnien co do tresci ztozonej oferty. Oznacza to, ze w ramach
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nakazanej przez Izbe czynnosci badania i oceny ofert zamawiajgcy nie ustalit, czy przestrzen
w kontrolerze wptywa na wycene w Formularzu cenowym.

Sktad orzekajgcy lzby nie podzielit stanowiska przystepujacego co do tego, iz
prawidtowym byto dziatanie zamawiajgcego polegajace na oparciu sie w ramach ponowienia
badania i oceny oferty przystepujgcego na wyjasnieniach ztozonych przez przystepujgcego
w toku postepowania odwotawczego w sprawie KIO 473/14, poniewaz:

e wyjasnienia te nie byly sktadane w odpowiedzi na skonkretyzowane przez
zamawiajgcego zgdanie co do tego, czego — w zakresie treSci oferty
przystepujgcego — watpliwosci zamawiajgcego dotyczg (art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp),

e protokdt z posiedzenia i rozprawy nie stanowi ani zatgcznika do protokotu
postepowania, ani czesci dokumentacji postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego (art. 96 ustawy Pzp),

e nie sposdb w ogodle ustali¢, ktdre (jakiej konkretnie tresci) wyjasnienia wzigt
pod uwage zamawiajacy,

e uczestnikami postepowania odwotawczego w sprawie KIO 473/14 nie byli
wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu,
w szczegOlnosci uczestnikiem tym nie byt wykonawca Sygnity S.A., ktérego
oferta zostata sklasyfikowana na miejscu trzecim; oznacza, ze wykonawcy ci
zostali pozbawieni mozliwosci oceny prawidtowosci dziatan zamawiajgcego
na podstawie informacji, do jakich winni mie¢ dostep zgodnie z zasada
pisemnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 9 ust. 1

ustawy Pzp).

Na podstawie skierowanego do przystepujgcego pisma zamawiajgcego z dnia
28 kwietnia 2014 r. — Poprawienie omytek sktad orzekajacy lzby ustalit takze, ze w ramach
nakazanej przez lzbe czynnos$ci badania i oceny ofert zamawiajgcy nie dokonat poprawienia
oferty przystepujacego ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ, tj. na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ale ze wzgledu na wystepujace w tej ofercie oczywiste omyiki
rachunkowe (wedle kwalifikacji zamawiajgcego), tj. na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp.

Co wiecej, na rozprawie zamawiajgcy oswiadczyt: ,nie byto podstawy i nie dokonat
poprawienia oferty przystepujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz
wystarczajgcym byto poprawienie oferty przystepujacego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp”.
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Biorgc powyzsze pod uwage uznaé nalezy, ze zamawiajacy nie wykonat wyroku lzby
z dnia 28 marca 2014 r, zapadtego w sprawie o sygn. akt KIO 473/14 zgodnie z jego trescia.
Z powyzszych wzgledéw sktad orzekajgcy |zby uznat, ze zarzut potwierdzit sie.

Dodatkowo sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze w wyroku z dnia 28 marca 2014 r,
zapadtego w sprawie o sygn. akt KIO 473/14 Izba wyrazita watpliwosci co do tego, ,czy
mozliwe jest ustalenie zgodnosSci lub nie ofert ztozonych w postepowaniu, i rozstrzygniecie
postepowania przy wskazanych wyzej niedoskonatosci opisu Formularza stuzgcego do
prezentacji oferty, przy zastosowaniu okre$lonych regut kolizyjnych i interpretacyjnych.
W powyzszym zakresie, wydaje sie, ze niemozliwym bedzie ustalenie tresci tych ofert, ktore
nie wskazujg odrebnie dyskéw podstawowych i dyskow na cele hot - spare, albo wyraznie
nie wskazujg, ze w ramach ogolnej ilosci dyskow zawarto dodatkowg przestrzen na cele hot
spare — iloci oferowanych dyskow, w tym dyskdw o przeznaczeniu hot - spare bez takiego
wyjasnienia tresci oferty, ktére nastepczo, po terminie sktadania ofert bedzie zmieniato ich
tres¢. Kazdorazowa proba wyjasnienia tej kwestii w odniesieniu do ofert opiera¢ sie musi na
domystach Zamawiajgcego, a nie na zawartosci ofert”.

Zamawiajgcy winien w ramach ponowienia badania i oceny ofert przesgdzi¢
podnoszong w wyroku KIO 473/14 kwestie, 1j. ,czy mozliwe jest ustalenie zgodnosci lub nie
ofert ztozonych w postepowaniu, i rozstrzygniecie postepowania przy wskazanych wyzej
niedoskonato$ci opisu Formularza stuzgcego do prezentacji oferty, przy zastosowaniu

okreslonych regut kolizyjnych i interpretacyjnych’.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).

PrzewodniCzaCy: .....cocvviireimimimrrrrenrrreeeas
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