Sygn. akt: KIO 1537/21

WYROK
z dnia 20 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2021 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 21.05.2021 r. przez wykonawce
WASKO S.A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice w postepowaniu prowadzonym przez

Centrum Informatyki Resortu Finanséw, ul. Samorzadowa 1, 26-601 Radom

przy udziale:
A. wykonawcy Decsoft S.A., Aleje Jerozolimskie 179/poziom +2, 02-222 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego
B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
Computex Sp. z o0.0. Sp. k., NeckerlT Sp. z o.0., ul. Mrozna 27, 03-654 Warszawa
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka

1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow 2 i 3 i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie poprawy omytki w ofercie
odwotujgcego WASKO S.A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice w zakresie ilosci
oferowanych szaf Rack z 2 szt. na 1 szt. w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp oraz dokonanie
ponownej oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala,

3.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ziotych
uiszczonych przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

4. zasgdza od zamawiajgcego Centrum Informatyki Resortu Finanséw, ul. Samorzgdowa 1,
26-601 Radom na rzecz odwotujgcego WASKO S.A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice,
kwote 10 000,00 (dziesie¢ tysiecy) ztotych tytutem zwrotu 2/3 kwoty uiszczonego wpisu od
odwofania oraz 2 400,00 (dwa tysigce czterysta) ziotych tytutem zwrotu 2/3 kosztu

wynagrodzenia pethnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129.) na niniejsze orzeczenie- w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 1537/21
UZASADNIENIE

Centrum Informatyki Resortu Finanséw ul. Samorzagdowa 1, 26-601 Radom, zwane
dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa obiektowego systemu sktadowania danych o
efektywnej dostepnosci dla danych i metadanych pojemnos$ci uzytecznej nie mniejszej niz
450 TB wraz z wdrozeniem oraz udzieleniem gwarancji na okres 59 miesiecy" , znak sprawy
PN/68/20/GDYP.

Zamawiajgcy ostatniego wyboru najkorzystniejszej oferty dokonat w dniu 11.05.2021r.
W informacji o wyborze oferty zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
jako najkorzystniejszej ztozonej przez Decsoft S.A. Bud. Blue Office I, Al. Jerozolimskie 179
p. +2, 02-222 Warszawa, ktory to wykonawca skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Nadto poinformowat o odrzuceniu oferty
wykonawcy WASKO S.A. ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice, zwanego dalej ,odwotujgcym”,
ktory to wykonawca od czynnosci odrzucenia jego oferty wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

W wniesionym odwotaniu odwotujgcy zakwestionowat nastepujgce czynnosci i
zaniechania zamawiajgcego:

1. Czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego z postepowania na podstawie rzekomej
niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z ftrescig Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia (dalej jako ,SIWZ"), co stanowi naruszenie przepisow art. 89 ust 1 pkt 2 w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp 2004;

2. Zaniechanie czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty w
zakresie powodow wpisania cyfry ,2" przy ilosci szaf Rack 19" oraz w zakresie mozliwosci
instalacji catego rozwigzania w jednej szafie Rack 19", co stanowi naruszenie przepisu art.
87 ust. 1 ustawy Pzp 2004;

3. Z ostroznosci (fj. na wypadek uznania przez sktad orzekajgcy Krajowej lzby
Odwotawczej, ze oferta odwotujgcego wymaga poprawy) odwotujgcy podnosi zarzut
zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci poprawienia innej omytki w ofercie
odwotujgcego, o ktdrej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp 2004, co stanowi
naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stawiajgc powyzsze zarzuty wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z postepowania;

2. Wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w
zakresie powodow wpisania cyfry ,2" przy ilosci szaf Rack 19" oraz w zakresie mozliwosci

instalacji catego rozwigzania w jednej szafie Rack 19";



3. Jako Zzadanie ewentualne (zwigzane z zarzutem nr 3) - poprawienia w ofercie
odwotujgcego innej omyiki niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, tj. zmiane ilosci

szaf Rack 19" z ilosci ,2" na ilos¢ ,1".

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podatf, iz w dniu 11.05.2021r. zamawiajgcy
przekazat odwotujgcemu informacje o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy Pzp 2004r podajgc jako uzasadnienie faktyczne niespetnienie wymogu z
postanowienia SIWZ TOM Il OPZ ust. Il pkt 1 ppkt 1.5.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z takim stanowiskiem i wskazat, ze tres¢ oferty odwotujacego,
wbrew uzasadnieniu faktycznemu odrzucenia oferty podanemu przez zamawiajgcego, nie
jest niezgodna z trescig wymagania z SIWZ TOM IIl OPZ ust. Il pkt 1 ppkt 1.5.

Zgodnie z przedmiotowym wymaganiem: 1.5. Cafe rozwigzanie powinno by¢ dostarczone i
zainstalowane maksymalnie w jednej szafie Rack 19" Wykonawca jest zobowigzany do
dostarczenia szafy Rack 19". Powyzej zacytowane wymaganie jest zatem dwuczionowe:

- Cate rozwigzanie powinno by¢ dostarczone i zainstalowane maksymalnie w jednej
szafie Rack 19";

- Wykonawca zobowigzany do dostarczenia szafy Rack 19".

Z tresci oferty odwotujgcego ani nie wynika, ze rozwigzanie nie bedzie dostarczone i
zainstalowane w jednej szafie, ani nie wynika z niej rowniez, ze odwotujgcy nie oferuje
dostarczenia wymaganej przez zamawiajgcego szafy Rack 19". Nie zachodzi sytuacja
sprzecznosci tresci oferty odwotujgcego z wymaganiem cytowanego powyzej wymagania z
pkt 1.5. Podniést, ze zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie wymagat od
wykonawcow ztozenia wraz z ofertg koncepcji, czy tez opisu oferowanego rozwigzania /
sposobu wykonania zamoéwienia. Wymagane byto ztozenie formularza 2.2. ,Specyfikacja
techniczna sprzetu" (dalej jako ,Formularz 2.2" lub ,Specyfikacja techniczna sprzetu"), ktory
jest zestawieniem ilosciowym oferowanych komponentéw. Ze ztozonej przez odwotujgcego
Specyfikacji technicznej sprzetu nie wynika sposob realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci
nie wynika z niej sposob instalacji poszczegolnych elementéw w szafie Rack. Zamawiajgcy
nie miat zatem podstaw, aby w oparciu o informacje zawarte w ofercie odwotujacego
stwierdzi¢, ze oferta odwolujgcego jest niezgodna z pkt 1.5. (cytowanym powyzej).
Wymaganie to ma charakter stricte realizacyjny - mowa w nim o dostarczeniu i
zainstalowaniu w jednej szafie.

Bezspornym jest, Zze odwotujgcy w Formularzu 2.2 w wierszu okre$lajgcym ilos¢ szaf
Rack wpisat cyfre ,2". Zamawiajgcy na tej podstawie (zapewne pod wplywem
wczeshiejszego odwotania konkurencyjnego Wykonawcy Decsoft S.A.) zdecydowat o
odrzuceniu oferty odwotujgcego, wskazujgc, ze w tym wtasnie zakresie (podanie ilosci szaf

jako ,2") oferta odwotujgcego jest niezgodna z wymaganiem z SIWZ TOM Il OPZ ust. 11 pkt
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1 ppkt 1.5. Odwotujacy jednak tej niezgodnosci nie dostrzega, poniewaz (jak juz zostato
powyzej wskazane) w przedmiotowym postepowaniu nie byto obowigzku opisywania w jaki
sposob oferowane komponenty bedg instalowane. Odrzucenie oferty odwotujgcego oparte
musi by¢ wiec w tym przypadku o nadinterpretacje tresci oferty odwotujgcego i przyjecie, ze
wpisanie przez odwotujgcego w Formularzu 2.2 przy szafie Rack ilosci ,2" oznacza, ze
rozwigzanie odwoltujgcego bedzie na etapie realizacji zamowienia dostarczone i
zainstalowane w dwoch szafach. Odwotujgcy podkreslit jednak, ze jest to nadinterpretacja,
poniewaz informacja taka nie wynika ze zilozonej przez odwotujgcego oferty. Sposdb
instalacji sprzetu w szafie nie wynika z tresci oferty ztozonej przez odwotujgcego (nie byto
wymogu, aby opisywac¢ ten sposob w ofercie). Jezeli natomiast chodzi o drugi czion
wymagania z pkt 1.5, czyli wymodg dostarczenia zamawiajgcemu szafy Rack 19", to w
przypadku oferty odwotujgcego nie wystepuje sytuacja braku szafy, ale wystepuje w tym
zakresie nadmiarowos$¢. Nie jest to jednak niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, o ktorej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost rowniez zarzut nieréwnego traktowania wykonawcow przez
zamawiajgcego. W stanie faktycznym sprawy zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego z
uwagi na zaoferowanie dwoch szaf Rack. Odwotujgcy wskazat, Zze oferte sklasyfikowang na
drugim miejscu w rankingu ofert ztozyt Decsoft S.A. Z oferty tego wykonawcy wynika, ze
oferuje on takze dwie szafy do realizacji zamowienia. W Formularzu 2.2 Decsoft S.A. wpisat,
ze dla zamowienia podstawowego przewidziano jedng szafe Rack i dla zamoéwienia
opcjonalnego drugg szafe Rack. Lacznie daje to dwie szafy Rack dla catego rozwigzania, co
pozostaje (wedlug uzasadnienia faktycznego sporzadzonego dla odrzucenia oferty
odwotujgcego) w sprzecznosci z wymaganiem SIWZ TOM Il OPZ ust. Il pkt 1 ppkt 1.5.

W zakresie zarzutu drugiego z odwotania wobec wpisania przez odwotujgcego w
Formularzu 2.2. jako okreslenie dla ilosci szaf Rack cyfry ,2", w ocenie odwotujgcego,
zamawiajgcy miat wszelkie podstawy do tego, aby wezwac odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien tresci oferty w celu ustalenia jaki jest powdd podania ilosci ,2" w odniesieniu do
szaf Rack. Drugg kwestig, ktéra przy podaniu ilosci szaf ,2" powinna wywotaé¢ u
zamawiajgcego watpliwos¢ to kwestia, czy catos¢ oferowanego przez odwotujgcego
rozwigzania zmiesci sie w jednej szafie Rack, czy tez potrzebne sg dwie szafy. Te wiasnie
kwestie powinny zostaé¢ wyjasnione. Istotna jest zwlaszcza kwestia druga, tj. czy catosc
rozwigzania zmiesci sie¢ w jednej szafie (tj. czy moze by¢ w jednej szafie poprawnie
zainstalowana), poniewaz jest to kwestia bezposrednio zwigzana z wymaganiem z pkt 1.5,
zgodnie z ktérym catos¢ rozwigzania musi zostaé dostarczona i zainstalowana w jednej
szafie Rack 19". Gdyby nie byto mozliwe zmieszczenie/zainstalowanie catego
zaoferowanego rozwigzania w jednej szafie Rack to wiasnie to bytaby podstawa do

odrzucenia oferty z uwagi na niezgodnos¢ z SIWZ TOM IIl OPZ ust. Il pkt 1 ppkt 1.5.
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Zamawiajacy nie zdecydowat sie jednak na wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
tylko podjat decyzje o odrzuceniu jego oferty. Odwotujgcy wyjasniat, ze wpisanie ilosci ,2" w
formularzu 2.2. w wierszu dotyczacym szaf Rack jest wynikiem powielenia przez
odwotujgcego btedu, ktéry znalazt sie wczesniej w ofercie otrzymanej od producenta i
dostawcy rozwigzania (tj. autoryzowanego dystrybutora producenta Hitachi Vantara).
Zamawiajagcy zna tg oferte dostawcy, poniewaz byta ona ztozona zamawiajgcemu jako
dowdd w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny. Zgodnie z informacjami otrzymanymi przez
odwotujgcego od dostawcy, btgd w ofercie dostawcy wynika z kolei z powielenia btedu
popetnionego przez automatyczny konfigurator udostepniany przez producenta Hitachi
Vantara.

Odnoszgc sie do zarzutu trzeciego podnoszonego jako zarzut ewentualny wskazat,
ze nawet gdyby przyja¢, ze wpisanie w Formularzu 2.2 dla szafy Rack ilosci ,2" (czyli
zaoferowanie zamawiajgcemu nadmiarowej szafy) stanowi w tym zakresie niezgodno$¢ z pkt
1.5, to stanowi to takg niezgodno$¢, ktéra powinna zostaé poprawiona przez zamawiajgcego
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp 2004. W tym przypadku zmiana iloéci z ,2" na
,1" nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty odwotujgcego. Podkreslit, ze w
przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z szafg nadmiarowg a nie szafg brakujgca.
Odwotujgcy zmiane uwaza za nieistotng, poniewaz:

1. Dostawa szaf Rack nie jest kluczowa w przypadku tego postepowania, fij.
postepowanie nie jest postepowaniem stricte na dostawe szaf Rack. Dostarczenie szaf Rack
nie jest istotg tego zamédwienia;

2. Wartos¢ jednej szafy to warto$¢ 4 230 zt netto co przy ofercie odwotujgcego
lub wartosci szacunkowej zamowienia stanowi wartos¢ znikoma.

Zamawiajacy w ztozonej na piSmie odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie
catosci zarzutéw odwotania, jako niezasadnych.

Odnoszgc sie do zarzutu pierwszego z odwotania podat, ze zgodnie z Rozdziatem II.
1/1.5 OPZ, cate rozwigzanie, powinno by¢ dostarczone i zainstalowane maksymalnie w
jednej szafie Rack 19. Cyt. ,1.5. Cafe rozwigzanie powinno by¢ dostarczone i zainstalowane
maksymalnie w jednej szafie Rack 19”. Wykonawca jest zobowigzany do dostarczenia szafy
Rack 19”. Ponadto, w tresci Formularz 2.2 - Specyfikacja techniczna sprzetu, wykonawcy
powinni wskaza¢ (z podzialem na zaméwienie podstawowe oraz zaméwienie w ramach
prawa opcji i poszczegélne zadania) jaki sprzet dostarczg w celu wykonania przedmiotu
zamowienia. W ofercie odwotujgcego, wyraznie wskazano, ze odwotujgcy oferuje dostawe 2
szaf Rack: Minkels Uniwersat (includes doors and sides) 42U w ilosci 2 szt.

Taka tres¢ oferty pozostaje w jednoznacznej sprzecznosci z zacytowanym wyzej wymogiem.

Wobec powyzszego, na zamawiajgcym spoczywat obowigzek odrzucenia oferty



odwotujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, jako niezgodnej w sposob
oczywisty z postanowieniami SIWZ wyrazonymi w rozdziale 11.1/1.5 OPZ.

Podnidst, ze zamawiajgcy na gruncie postepowania, prawidtowo ustalit niezgodno$¢ ztozone;j
przez odwotujgcego oferty z SIWZ, ktora to niezgodnos¢ przejawiata sie w nieprawidtowej
ilosci zaoferowanych urzadzen - szaf Rack, wobec tego zamawiajgcy obowigzany byt do
odrzucenia oferty odwotujgcego. Twierdzenia odwotujgcego, wskazujgce na formalny
charakter niezgodnosci jego oferty z SIWZ, sg zdaniem zamawiajgcego bez znaczenia dla
sprawy, bowiem jak wskazuje ugruntowane orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 24 marca 2021
r. sygn. akt: KIO 475/21) sporzgdzenie i przedstawienie oferty w sposéb niezgodny z
wymaganiami zamawiajgcego (atak, przy uwzglednieniu argumentacji odwotujgcego
nalezatoby interpretowac podanie nieprawidtowej liczby oferowanych szaf) réwniez prowadzi
do odrzucenia oferty.

Odnoszgc sie do zarzutu nieréwnego traktowania wykonawcoéw w postepowaniu,
podkredlit, ze takze zarzut ten jest bezzasadny. Zarzut opiera sie na twierdzeniu, ze
wykonawca Decsoft S.A., réwniez zaoferowat 2 szafy Rack 19”. Tym niemnigj jak stusznie
zauwazyt odwotujgcy, wykonawca Decsoft S.A. zaoferowat szafy: jedng szafe w ramach
zamowienia podstawowego oraz jedng szafe w ramach czesci zamowienia objetej prawem
opcji, co jest w petni zgodne z trescig wymogdw SIWZ oraz znajduje odzwierciedlenie w
sposobie sformutowania skladanego wraz z ofertg Formularza 2.2 - Specyfikacji technicznej
sprzetu w ktérego tresci wyodrebniono sprzet oferowany w ramach zamdwienia
podstawowego od sprzetu oferowanego w ramach prawa opcji. Podat, ze zamawiajgcy
podkresla, ze w ramach postanowienia, iz caty sprzet nalezy umiesci¢ w jednej szafie RACK
nie postuzyt sie pojeciem: ,rozwigzania”, zdefiniowanym w jakis szczegdlny sposéb, w
szczegolnosci wyrazenie: ,,rozwigzanie” nie oznacza rozwigzania zaréwno w zakresie
zamoOwienia podstawowego jak i w zakresie prawa opcji. W ocenie zamawiajgcego
wyrazenie cale rozwigzanie nalezy odnosi¢ do catego rozwigzania w zakresie zamowienia
podstawowego lub catego rozwigzania w zakresie prawa opcji.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu zaniechania wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, zamawiajgcy wskazat, ze wobec faktu, iz oferta odwotujgcego jest oczywiscie
niezgodna z SIWZ, bowiem nie da sie logicznie wyjasni¢, ze tak sformutowana oferta jest
zgodna z SIWZ. Podkreslit, ze zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze sg bez znaczenia dla
decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego rozwazania, czy oferta zostata ztozona w takiej
formie intencjonalnie, czy jest to btad, ktéry prowadzi do niezgodnos$ci SIWZ. Skutki w obu
przypadkach sg tozsame i polegajg na odrzuceniu oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Jakiekolwiek wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ bowiem do zmiany oferty, po
terminie sktadania ofert i nadania jej brzmienia zgodnego z SIWZ. Stwierdzit, zZe

zamawiajgcy nie byt uprawniony do prowadzenia z wykonawcg negocjacji w zakresie
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wskazanej ilosci komponentéw - szaf Rack, w szczegdlno$ci zamawiajgcy nie mogtby
dokona¢ zmiany ztozonego przez odwotujgcego Formularza 2.2. Specyfikacji technicznej
sprzetu bowiem bytaby to niedozwolona zmiana oferty, wobec czego zamawiajacy nie byt
réwniez obowigzany do wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien. Wyjasnieniu podlega
jedynie tres¢ wyrazona w ofercie , ktéra w ofercie odwotujgcego, w zakresie ilosci szaf Rack,
jest jednoznaczna - zaoferowano 2 szafy Rack. Podat, ze zamawiajgcy stoi na stanowisku,
ze zaoferowanie przez odwotujgcego w ramach Formularza 2.2 - Specyfikacji technicznej
sprzetu, 2 sztuk szaf Rack w miejsce jednej, nie moze by¢ rozumiane jako omyika, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP, tj. inna omytka polegajgce na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, ktorej poprawienie nie spowoduje istotnych
zmian w tresci oferty. Zmiana oferty w tym zakresie jest zmiang istotng, bowiem dotyczy
przedmiotu zaméwienia i tresci oferty, ktéra ksztattuje zobowigzanie wykonawcy. Ponadto
dokonanie wskazanej przez wykonawce zmiany na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, w sposdéb oczekiwany przez wykonawce, prowadzitoby do zmiany oferty, ktéra
skutkowataby jej sanowaniem i zgodnoscig z SIWZ, co bytoby wbrew zasadzie rownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy wskazat takze, iz nie mogtby dokonac poprawienia
omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp réwniez z tego powodu, Ze nie jest w
stanie stwierdzi¢, czy w tresci oferty odwotujgcego, w zakresie ilosci zaoferowanych szaf
Rack, doszto do omytki czy oswiadczenie woli odwotujgcego zostata wyrazone prawidtowo.
Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawca Descoft S.A, dalej zwany ,przystepujacym” popart stanowisko zamawiajgcego i
wniést o oddalenie odwotania. W ztozonym pismie procesowym podnidst, ze stanowisko
odwotujgcego co do rzekomego opisania w pkt 1.5 OPZ wymagania dotyczy sfery wykonania
zamOwienia jest niezasadne, gdyz wskazane wymaganie, wbrew twierdzeniom
odwotujgcego zawarte w odwotaniu, nie odnosi sie do sposobu wykonania zaméwienia, a
elementéw skltadowych oferowanego rozwigzania - rozwigzanie powinno by¢ przede
wszystkim dostarczone maksymalnie w jednej szafie, a tym samym w niej zainstalowane.
Ppkt ten w zaden sposob nie opisuje sposobu wykonania, tj. sposobu instalacji - w jaki
sposob wykonawcy majg zainstalowac rozwigzanie w szafie czy tez tym bardziej nie odnosi
sie do potencjalnej mozliwosci zmieszczenia rozwigzania w jednej szafie - co podnosi w
swojej argumentacji odwotujgcy. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze wymaganie, jako catos$c
zawarte w jednym punkcie, caly czas méwi o jednej i tej samej szafie, w liczbie pojedyncze;j.
Zamawiajgcy zdaniem drugim jedynie potwierdzit, Ze wymaga dostarczenia szafy, o ktorej
mowit w zdaniu poprzedzajgcym. Nie ma mozliwoéci innej interpretacji tego wymagania,
gdyz takie jest jego literalne brzmienie. Ze ztozonego przez odwotujgcego Formularza 2.2
wynika jasno, ze oferowane przez niego rozwigzanie, juz w samym zamowieniu

podstawowym, skfada sie z dwéch szaf rack, ktére zostang zamawiajgcemu dostarczone-
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zgodnie z formularzem 2.2-, i ktére tym samym zostaty skalkulowane w ofercie. Sam
odwolujgcy w tresci odwotania przyznaje, ze formularz 2.2 ,jest zestawieniem ilosciowym
oferowanych komponentow", co de facto kiéci sie z resztg jego argumentacji. Tresc
odwotania potwierdza réwniez, ze zaoferowana przez odwoltujgcego ilos¢ szaf jest
nadmiarowa w stosunku do oczekiwan zamawiajgcego, co oznacza, ze odwotujgcy oferuje
zmawiajgcemu tych szaf wiecej niz jedng, juz w samym zamdwieniu podstawowym.
Zauwazyt, ze nie sposéb przyzna¢ tez racji odwotujgcemu, jakoby zaoferowana
nadmiarowo$¢ w zakresie szaf nie stanowita niezgodnosci z SIWZ i wymaganiami
zamawiajgcego. Gdyby wymagania opisane w dwoch zdaniach w Tom (Il OPZ ust. Il pkt. 1
ppkt 1.5 odczytywaé oddzielnie, zaoferowanie wiekszej ilosci szaf zamawiajgcemu mogtoby
by¢ odczytywane jako pewnego rodzaju korzy$¢ dla zamawiajgcego, jednak nadal stanowi o
dostawie zamawiajgcemu elementu, ktérego nie zamawiat, a na ktéry musi wydatkowaé
srodki publiczne. Przystepujgcy kwestionuje twierdzenie odwotujgcego, ze nie mozna uznaé
w takim przypadku sprzecznosci oferty z wymaganiem SIWZ. Zaoferowanie rozwigzania w
dwdch szafach, a nie wymaganej jednej jest oczywistg niezgodnoscig z wymaganiem SIWZ.

W zakresie zarzutu braku poprawy omyiki w zakresie ilosci szaf podat, ze w pierwszej
kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze to odwotujgcy sam w odwotaniu zakwalifikowat zaistniatg
sytuacje jako btad. Nastepnie jednak zarzuca zamawiajgcemu zaniechanie naruszenia art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktéry odnosi sie do mozliwosci usuniecia przez zamawiajgcego innej
omytki, polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Samo to budzi zdumienie przystepujacego.
Nawet gdyby jednak z jakich$ powodow, wskazany btgd uznac za inng omytke w rozumieniu
Pzp, to niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty
Z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych musi byé mozliwe uchwycenie,
na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie
postanowieniami SIWZ. W rezultacie odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tres¢
jest niezgodna z trescig SIWZ w sposob zasadniczy lub nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w zifozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajgcych
istotnego charakteru. Poprawienie jest zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie
stanowi naruszenia zasad prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenc;ji,
réwnego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci. W tym wypadku do takiego
naruszenia dojdzie.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit takze
wykonawca - konsorcjum Computex Sp. z 0.0. Sp. k., NeckerlT Sp. z 0.0., ul. Mrozna 27, 03-

654 Warszawa, jednakze wykonawca ten nie stawit sie na posiedzenie/rozprawe w KIO.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz przystepujacego na podstawie
zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron i
przystepujacego, zaprezentowanych na pismie i w czasie rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje — odwolanie jest zasadne.

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato

wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn.
zm.), stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajace
ustawe — Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129.), ktéry
stanowi, ze do postepowan o udzielenie zamdwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w
art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe.
Z uwagi na fakt, ze odwotane zostato wniesione 21 maja 2021 r., do postepowania
odwotawczego znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych, Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm. (dalej: nowa ustawa Pzp),
stosownie do 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zamdéwien publicznych.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z ustawowych przestanek,
o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Za podstawe rozstrzygniecia lzby zostat przyjety stan faktyczny sprawy, ustalony na
podstawie dokumentacji postepowania przestanej w wersji elektronicznej przez
zamawiajgcego, tresci odwotania i odpowiedzi na odwotanie, pism i dowodéw przedtozonych
przez strony i przystepujgcego oraz ich stanowiska zaprezentowanego do protokotu
rozprawy.

Osig sporu pomiedzy stronami byta kwestia oceny, czy w wyniku ztozenia przez
odwotujgcego oferty z zaoferowaniem 2 sztuk szaf Rack w miejsce wymaganej jednej, oferta
jest niezgodna z SIWZ oraz, czy jest mozliwe w tym przypadku dokonanie poprawy tresci
oferty w oparciu o przepis art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy w zarzucie podstawowym wywodzit, iz zaoferowanie dwoch szaf Rack nie jest
niezgodne z SIWZ, gdyz z samego zaoferowania dwoch szaf nie mozna wywodzi¢
twierdzenia ze odwotujgcy zamierzat oferowany sprzet umiesci¢ w dwdch szafach rack.
Takie stanowisko wedtug Izby jest zupetnie niezasadne i nielogiczne. Wykonawca nabywajgc
sprzet dla wykonania zamowienia oferuje go zamawiajgcemu po to, aby zamowienie
wykonaé w sposéb jaki oczekuje tego zamawiajgcy. Natomiast z twierdzenia odwotujgcego
miatoby wynikaé, ze przy okazji zakupu sprzetu do wykonania tego zamowienia, odwotujacy

nabyt ,przy okazji” dla siebie, jedng szafe Rack.
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Kolejnym bftednym stanowiskiem odwotujgcego jest kwestia, iz przy zaoferowania
dwoch szaf Rack w miejsce jednej, upieranie sig, ze ten fakt, z jednej strony, nie powoduje
niezgodnosci oferty z SIWZ, a z drugiej strony odwoltujgcy podnosi zarzut i zgdanie
dokonania poprawy tresci oferty w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp tym zakresie polegajgcej na
wpisanie w miejsce 2 sztuk szaf- jednej. Zaoferowanie dwdéch szaf bylo wedtug
odwotujgcego wynikiem omytki konfiguratora sprzetu u jego producenta i w nastepstwie
powielenia tego btedu przez dostawce i wykonawce skfadajgcego oferte. Odnoszac sie do
stanowiska odwotujgcego zdaniem Izby uszio uwadze odwotujgcego, ze aby dokonaé
zastosowania poprawy omyiki wg. trybu z art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp konieczne jest ustalenie w
pierwszej kolejnosci, czy zaistniat omytka w ofercie, spowodowata jej niezgodnos¢ z SIWZ.
Gdyby takiej niezgodnosci nie byto, to zastosowanie poprawy tresci oferty w oparciu o te
podstawe jest wykluczone. Tak wiec stanowisko odwotujgcego pozostaje w sprzecznosci z
trescig zarzutu i zgdania odwofania w tym zakresie. Zarzut ten jako oczywiscie niezasadny
zostat przez Izbe oddalony. Podkresli¢ nalezy, ze przepis art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp stanowi
wyjatek od zasady, ze tre$¢ oferty po jej otwarciu nie moze ulec zmianie.

Odnoszgc sie do zarzutu braku wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien w
zakresie tresci oferty zdaniem Izby w przedmiotowej sytuacji takie wezwanie byto ze wszech
miar zasadne. Nie mozna zgodzi¢ sie z trescig stanowiska zamawiajgcego, ktory stwierdzat,
ze pytanie zamawiajgcego musiatoby sprowadzaé sie do tresci, czy prawidtowym byto
zaoferowanie 2 czy tez jednej szafy odpowiedz bytaby oczywista, iz nalezato zaoferowaé
jedng szafe Rack. Tym samym bytoby to negocjowanie zamawiajgcego z wykonawcg co do
tresci oferty. Izba zauwaza, ze problemem do wyjasnienia nie byta ilos¢ oferowanych szaf,
ale przyczyn z ktoérych taka ilos¢ zostata w formularzu ofertowym podana. Niewatpliwym jest,
ze tre$¢ pytania determinuje tre$¢ odpowiedzi i to zamawiajgcy winien go tak sformutowac,
aby nie wynikato z niego negocjowanie tresci oferty. Nie zawsze ztozenie przez wykonawce
wyjasnien uznaje sie za prowadzenie negocjacji, ale to, zamawiajgcy ocenia dopiero po
otrzymaniu wyjasnien, a nie przed wezwaniem wykonawcy do ich ztozenia. Zastosowanie
procedury wyjasnien wedtug przepisu art. 87 ust.1 Pzp czesto prowadzi to do ustalenia, czy
zauwazona omytka, byta omytkg niezawiniong przez wykonawce.

Izba stoi na stanowisku, Zze zamawiajgcy nie powinien rezygnowac z wyjasnienia niejasnych
czesdci oferty z gory zakfadajac, iz na pewno zmienig one jej tresé. Art. 87 ust. 1 zdanie 2.
ustawy Pzp nalezy bowiem interpretowaé tak, iz dopiero ewentualne préby zmiany tresci
oferty (ceny, przedmiotu, warunkow realizaciji itp.) w udzielonych wyjasnieniach nalezy uznaé
za bezskuteczne/niewazne. Natomiast podkresli¢ nalezy — jak juz wyzej wskazano, ze
przepis art. 87 ust 2 pkt 3 poprzez jego zastosowanie prowadzi do zmiany tresci oferty, a
wiec ustawodawca w tym szczegdlnym przypadku mozliwos¢ takiej zmiany dopuscit. Nadto

ustawodawca warunkuje mozliwo$¢ odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnos$ci z SIWZ,
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koniecznoscig wyczerpaniem procedury mozliwosci poprawy niezgodnosci tresci oferty z
SIWZ.

Zgodnie z orzecznictwem KIO (por. wyrok z 24 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO
1716/11, opubl. LEX), art. 87 ust. 1 Pzp naklada na zamawiajgcego obowigzek zgdania od
wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert wowczas, gdy zamawiajgcy
zamierza odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, czyli wowczas,
gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz).
Przepis art. 87 ust. 1 Pzp nie nakazuje wprost zamawiajgcemu obowigzku wystepowania do
wykonawcy z zadaniem wyjasnienia tresci oferty, to jednak taka potrzeba po stronie
zamawiajgcego wystepuje szczegdlnie dlatego, iz to na zamawiajgcym ktéry ze swoich
twierdzeh wywodzi skutek prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty, spoczywa
ciezar udowodnienia podstawy do zastosowania tej sankcji wobec oferty. Zamawiajgcy nie
moze zaniecha¢ pewnych czynnosci w wyniku ktérych mozliwe bedzie ustalenie, ze ztozona
oferta jest zgodna lub niezgodna z SIWZ. Dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementow
tresci oferty do konca niewyjasnionych. W tym celu zamawiajgcy winien dagzy¢ do
wyjadnienia ewentualnej niezgodnoéci oferty z trescig siwz wzywajgc wykonawce do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 ustawy a nastepnie gdyby byto to potrzebne podjgé
prébe jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Izba podkresla, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce zamawiajgcemu stanowig
oswiadczenie wykonawcy, ktérym jest on zwigzany na réwni ze zlozong ofertg. Za wyrokiem
KIO sygn. KIO 1908/11stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ art. 87 ust. 1 Pzp przewiduje kompetencje
dla zamawiajgcego, ktora przeradza sie w obowigzek, jezeli w toku badania oferty zostanie
ustalone, ze oferta zawiera postanowienia niejasne lub budzgce watpliwosci. W takiej
sytuacji, gdy oferta miataby zosta¢ odrzucona jako niezgodna z siwz, wezwanie jest
szczegolnie istotne. Taka sytuacja miata niewatpliwie miejsce w tym postepowaniu.

Przechodzac do oceny zarzutu najistotniejszego w sprawie, tj. dokonania oceny, czy
w przedmiotowym stanie faktycznym, oraz w oparciu o zebrany w sprawie materiat
dowodowy mozliwe jest uznanie, ze w sprawie zaistnialy powody uzasadniajgce
zastosowanie przez zamawiajgcego trybu poprawy omytek przewidzianej w art. 87 ust.2 pkt
3 Pzp. Na tak postawione pytanie, stanowisko Izby jest jednoznaczne — stwierdzona omytka
spetnia wymagania, aby dokonac jej poprawy i doprowadzenia tresci oferty do zgodnosci z
SIWZ.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, iz poprawienie tych omyitek nastepuje poprzez
ingerencie w oswiadczenie woli wykonawcy, jakim jest ztozona przez niego oferta.
Moga one dotyczy¢ kazdego merytorycznego elementu oferty, np. zakresu, ilosci,
jakosci, warunkéw realizacji itp., a nie tylko ceny, chociaz bezposrednig przyczyng

wprowadzenia tego przepisu byto umozliwienie poprawiania btedéw, ktére mogg sie pojawic
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w trakcie sporzadzania kosztoryséw ofertowych. Celem wprowadzenia przez ustawodawce
tej regulacji byto zapobieganie odrzuceniu ofert z powodu btahych pomytek. W uzasadnieniu
do Ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektérych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zaméwieh
publicznych w zakresie tresci art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp podano, ze ,W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i
rachunkowych [art. 87 ust. 2]. Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczeSnie zamawiajgcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamowienia publicznego
oraz do zmnigejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan.

Jak podkresla sie w literaturze tematu dla zastosowania trybu art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp, konieczne jest wystgpienie trzech przestanek wymienionych w tresci przepisu: 1)
w ofercie musi wystgpi¢ niezgodnos¢ z SIWZ, 2) ktéra powinna mie¢ charakter omyiki i

3)ktoérej poprawienie nie doprowadzi do istotnych zmian w ofercie. Podkresli¢ nalezy,

iz charakter takiej omytki niezaleznie od jej skomplikowania, powinien pozwala¢ na
dokonanie przez zamawiajgcego samodzielnej poprawy, w ktorg to czynnos¢ poprawy nie
bedzie ingerowat wykonawca.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek poprawienia w ofercie
wykonawcy omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie bedgcych
oczywistymi omytkami pisarskimi lub oczywistymi omytkami rachunkowymi, jesli poprawa nie
spowoduje istotnych zmian tresci oferty. Przepis, ten pomimo nieostrosci zawartych w nim
przestanek oraz ocennego charakteru, zawiera jasng dyrektywe, zakres mozliwosci
poprawienia omytek wykonawcy nie jest ograniczony rodzajem tych omytek, a jedynie ich

znaczeniem dla tresci oferty, czyli swiadczenia, do wykonania ktérego zobowigzuje sie

wykonawca sktadajgc oferte.

Poddajac analizie przedmiotowg sytuacje w zakresie zaoferowania dwoch szaf Rack
w miejsce jednej uznac¢ nalezy, ze przedstawione przez odwotujgcego dowody wskazujg
jednoznacznie na popetnienie omytki w procesie sktadania ofert. Niewatpliwe jest, ze tak
sformutowana oferta jest niezgodna z SIWZ, a dokonana poprawa praktycznie nie wprowadzi
zmian w tresci oferty, ktére moglyby byé uznane za istotne. Uzasadniajgc powyzsze
stanowisko Izba uznata, ze przedstawione na rozprawie dowody w postaci oswiadczenia
producenta sprzetu firmy Hitachi oraz jego dostawcy do zamawiajacego, firmy S4E S.A. z 28
czerwca 202 roku Hitachi Vantara jednoznacznie wskazujg, ze w zakresie szaf Rack mamy
do czynienia z omytkg, cyt., ,elementy sprzetowe zawarte w ofercie WASKO S.A. beda

zainstalowane fabrycznie w jednej szafie rack o wysokosci 42U. Tym samym catos$¢
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rozwigzania oferowanego przez WASKO S.A. (zamobwienie podstawowe oraz zamdowienia z
prawa opcji) bedzie zainstalowana w jednej szafie 42U i zajmie w niej 27U”. Nadto z
oswiadczenia Hitachi wynika, ze ,Hitachi Vantara oswiadcza ponadto, ze udostepnia swoim
partnerom konfigurator internetowy, ktéry stuzy do projektowania rozwigzan opartych o
produkty Hitachi Vantara. Konfigurator dziafa w sposoéb automatyczny i na podstawie
zaimplementowanych algorytméw moze podawaC sugerowane rozwigzania sprzetowe |
licencyjne. Dziatanie konfiguratora nie jest wolne od bfeddéw i wyniki uzyskiwane z jego
pomocg zawsze wymagajg weryfikacji.”

Natomiast dostawca sprzetu firma S4E SA w swoim oswiadczeniu podat, ze ,S4E
S.A., jako Autoryzowany Dystrybutor i Partner Serwisowy Hitachi Vantara w Polsce,
o$wiadcza, Zze calo$¢ sprzetu sktadajgca sie na rozwigzanie HCP zawarte w ofercie z dnia
09.02.2021r. dla WASKO S.A. zostanie dostarczone do Centrum Informatyki Resortu
Finanséw w jednej szafie rack 42U. llos¢ szaf: ,2” jest iloscig nadmiarowg, a wynika z
powielenia btedu konfiguratora internetowego udostepnionego przez Hitachi Vantara.

Informujemy, Ze bfedy konfiguratora sie zdarzajg, np. w zakresie iloSci kabli

zasilajgcych, czy modutow PDU. W tym przypadku dobrana zostata nadmiarowa szafa,
pomimo, ze cato$¢ rozwigzania sprzetowego miesci sie w jednej szafie 42U, co zostato
dodatkowo zweryfikowane i potwierdzone u producenta. Producent nie byt w stanie podac
powodu dobrania przez konfigurator dwoch szaf zamiast jednej”..
W oparciu o powyzsze zdaniem |zby istniata podstawa do uznania, ze zaoferowanie dwdch
szaf byto wynikiem btedu konfiguratora HITACHI, ktory to zostat powielony przez dostawce i
odwotujgcego, a caly sprzet zostanie zainstalowany w jednej szafie Rack o pojemnosci 42U i
zajmie w pojemnosci szafy tylko wielko$¢ odpowiadajgca 27U.

Powyzszemu stanowisku i ztozonych przez odwotujacego ww. dowodach oponowat
zarowno zamawiajgcy, jak i przystepujgcy. Zamawiajgcy wywodzit w szczegolnosci, iz
zmiana oferty w tym zakresie bytaby istotng zmiang oferty, bowiem dotyczy przedmiotu
zamoOwienia i tresci oferty, ktéra ksztattuje zobowigzanie wykonawcy. Ponadto dokonanie
wskazanej przez wykonawce zmiany na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w sposéb
oczekiwany przez wykonawce, prowadzitoby do zmiany oferty, ktéra skutkowataby jej
sanowaniem i zgodnoscig z SIWZ, co byloby wbrew zasadzie réwnego traktowania
wykonawcéw.

Natomiast przystepujgcy ztozyt dowdd w postaci wyciggu, ze strony internetowej
producenta sprzetu Hitachi z ktérego wywodzit, ze odwotujgcy dlatego zaoferowat dwie szafy
Rack, gdyz oferowany sprzet nie miescit sie w jednej szafie. Izba nie uwzglednita stanowiska
przystepujgcego uznajgc po pierwsze, iz dokument pobrany ze strony internetowej jest
dokumentem mato wiarygodnym, a przystepujgcy miat wiele czasu, aby w tym zakresie

wystgpi¢ do producenta sprzetu lub partnera handlowego ( w kraju lub za granicg) i ztozy¢
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wiarygodny dowdd w tym zakresie. Izba przyjeta za wiarygodny dowod w postaci pism
producenta i dostawcy. lzba za uksztattowang linig orzeczniczg przyjeta, ze informacije
zamieszczone na stronach internetowych wykonawcow, czy producentéw nie mogg stanowic
zrédta odniesienia przy ocenie oferty, albowiem decydujgce znaczenie majg oswiadczenia
wykonawcéw zawarte w tresci oferty oraz oficjalne dokumenty wystawione przez uprawniony
podmiot. Informacje zawarte w ulotkach, na stronach internetowych i innych publikacjach
reklamowych nie mogg by¢ dowodem w sprawie, gdyz nie majg mocy wigzacej (por. wyrok
SO w Biatystoku 7.10.2009 roku sygn. akt Il Ca 718/09). Ponadto wskaza¢ nalezy w tym
zakresie na wyrok SO w Wroctawiu z 6 lutego 2018 roku Sygn. akt XI Ga 692/17 w ktéry sad
wskazat, ze aby Izba lub sad mogty oprze¢ orzeczenie na ztozonych dowodach to dowody te
muszg by¢ pewne i kategoryczne. Takiej pewnosci dowody Ze stron internetowych nie daja.
Izba uznajgc przedmiotowy zarzut za zasadny miat na wzgledzie nastepujgce okolicznosci:

1- Zaoferowanie dwéch szaf Rack w miejsce wymaganej jednej, powodowato stan
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,

2- Zamawiajgcy powinien byt wezwaé odwotujgcego w trybie art. 87 ust.1 Pzp o
wyjasdnienie kwestii, dlaczego w ofercie odwoltujgcego zostaty zaoferowane dwie
szafy Rack, przy wymaganej ilosci dla zamowienia podstawowego jednej szafy, a
takze czy w cenie ofertowej ujagt cene jednej czy dwdch szaf. Nadto zamawiajgcy
mogt dokona¢ samodzielnej poprawy ilosci zaoferowanych szaf, gdyz w OPZ podat
jednoznacznie, iz wymagane byto zamontowanie catosci sprzetu w jednej szafie i tym
samym brak byto mozliwosci poprawy oferty w inny sposéb.

3- Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp warunkuje dokonanie poprawy innej omytki w ofercie
sytuacjg, iz dokonana poprawa nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Podkresli¢ nalezy, ze co do zasady kazda poprawa omytki w ofercie w tym trybie,
powoduje jej zmiane. Tak wiec stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego o
niedopuszczalnosci poprawy z tego powodu, iz nastgpi zmiana oferty sg niezasadne i
nieuprawnione. Natomiast zaden z ww. uczestnikow nie podjat proby potwierdzenia
prezentowanego stanowiska poprzez wykazanie istotnosci tej zmiany. Izba stoi na
stanowisku, iz dokonanie poprawy formularza oferty i zastgpienie ilosci 2 szt
oferowanych szaf Rack na 1 szt. Zzadnej istotnej zmiany do oferty nie wprowadza.
Wprowadzenie tej zmiany w zakresie ilosci szaf nie zmienia sposobu wykonania
zamowienia, jego zakresu, a nawet ceny. Zauwazy¢ nalezy, ze przy wynagrodzeniu
ryczattowym poszczegoélne elementy sktadajgce sie na cene oferty majg znaczenie
informacyjne. Nie ma tutaj takze zadnego wptywu na ranking ofert, gdyz oferta
odwotujgcego wynosi 698 640,00 zt i jest trzykrotnie nizsza od ceny drugiej w
kolejnosci ofert tj. przystepujgcego. Nie zakwestionowana przez zamawiajgcego i

przystepujgcego wartos¢ samej szafy Rack, ktérej cena wedtug odwotujgcego wynosi
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4 230 zt stanowi znikomg wartos¢ wobec cen catego zamowienia. W takiej sytuacji to
zamawiajgcy winien rozwazy¢ w oparciu 0 przepisy ustawy o finansach publicznych
celowos¢ wydania kwoty prawie 1,4ml wiecej z powodu omyitkowego nad
wymiarowego zaoferowania jednej szafy o cenie ok 4-5 tys. ztotych. Oczywiscie brak
jest przeszkdd, aby zamawiajgcy dokonujac poprawy tresci oferty w zakresie ilosci
szaf, takze o powyzszg kwote zmniejszyt cene oferty odwotujgcego, chyba, ze
wykonawca na takg poprawe nie wyrazi zgody.

W tym zakresie posrednio, powyzszy stan faktyczny mozna odnie$¢ do stanowiska

Sadu Najwyzszego wyrazonego w Uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 roku (sygn.

akt Il CZP 52/11), w ktérej wskazat w jaki sposéb nalezy dokonywa¢ oceny

zgodnosci tresci oferty w nawigzaniu do tresci SIWZ w sytuaciji, kiedy zamawiajgcy w

SIWZ w sposéb jednoznaczny podat wielko$¢ okreslonego parametru oferty. SN

odnoszgc sie do stawki podatku VAT uznal, ze jezeli zamawiajgcy wskazat w SIWZ

konkretng stawke podatku VAT, to w takim przypadku moze doj$¢ do ewentualnego
wystgpienia innej omytki polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT
ze stawkg okreslong w SIWZ. Zamawiajgcy w takiej sytuacji wedtug SN winien

zastosowac tryb poprawy z art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp, a oferte odrzuci¢ jako niezgodng z

SIWZ dopiero w sytuaciji, kiedy wykonawca nie wyrazi zgody na zaoferowang tres¢

poprawy jego oferty. Powyzsze stanowisko dotyczy stawki podatku VAT i ew. uznania

btedu w obliczeniu ceny, ale mozna z niej wywies¢ tryb postepowania zamawiajgcego

w takim stanie faktycznym. Podkresli¢ nalezy, ze kiedy zamawiajgcy w specyfikaciji

okreslit konkretng ilos¢, czy tez wielkos¢ okreslonych elementéw przedmiotu

zamowienia, to stwierdzone odstepstwo w tym zakresie obliguje zamawiajgcego do

poprawy oferty w mysl ustalonych w SIWZ wielkosci.
Nadto Izba podaje, ze przedmiotowym stanie faktycznym, biorgc pod uwage stanowiska
stron przedstawione na rozprawie uznata za niezasadne na tym etapie postepowania
zobowigzywanie zamawiajgcego do wzywania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 pod katem mozliwosci poprawy omyitki w ofercie, gdyz te wyjasnienia zostaty
ztozone na rozprawie i w oparciu 0 nie mozliwe jest merytoryczne rozstrzygniecie sprawy co
do catosci zarzutow i zgdan.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art. 89 ust.2 pkt 3 Pzp zamawiajgcy moze
odrzuci¢ oferte wykonawcy z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ tylko w sytuaciji, kiedy
nie jest mozliwe poprawienie stwierdzonych niezgodnosci w oparciu o poprawe tzw. innej
omytki o ktoérej mowa w art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp. Z analizy catosci stanu faktycznego sprawy
Izba uznata, ze zamawiajgcy nie dokonujgc poprawy omytki co do ilosci oferowanych szaf
Rack, naruszyt ww. przepisy prawa. Tym samym lzba uwzgledniajgc odwotanie nakazata

zamawiajgcemu dokonanie poprawy tresci omyiki poprzez zmiane oferowanej liczby szaf z 2
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szt. na 1 szt. Nastepnie zamawiajgcy winien poinformowac¢ odwotujgcego o tej zmianie,

celem jej akceptacji.

Dokonujgc rozliczenia kosztéw postepowania lzba uznata, ze zamawiajgcy uzyskat
korzystne rozstrzygniecie w zakresie zarzutu pierwszego pomimo zbieznosci jego tresci z
zarzutem ozn. nr 3, a odwotujgcy w zakresie zarzutu drugiego i trzeciego. Biorgc to pod
uwage lzba obcigzyta zamawiajgcego obowigzkiem zwrotu odwotujgcemu 2/3 kosztu wpisu

od odwotania i 2/3 kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na podstawie
art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. ust. 2 pkt 1 i ust.4 pkt
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztédw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), Izba dokonata rozliczenia kosztow i ich zasgdzenia stosownie do wyniku

postepowania odwotawczego.

Przewodniczgcy
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