Sygn. akt KIO 2175/13
WYROK

z dnia 27 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawce CA Consulting Spotka Akcyjna, 02-001 Warszawa, Al. Jerozolimskie 81
w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa
Finanséw, 26-601 Radom, ul. Samorzadowa 1,

przy udziale wykonawcy Qumak Spoétka Akcyjna, 00-807 Warszawa, Al. Jerozolimskie

94, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert,

2) kosztami postepowania obcigza Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw,
26-601 Radom, ul. Samorzadowa 1 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
CA Consulting Spétka Akcyjna, 02-001 Warszawa, Al. Jerozolimskie 81 tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw, 26-601 Radom,
ul. Samorzadowa 1 na rzecz wykonawcy CA Consulting Spétka Akcyjna, 02-001
Warszawa, Al. Jerozolimskie 81 tytutem kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania i stanowiacg
wynagrodzenie petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Radomiu.

PrzewodniczaCy: .......ccovvminninininnnns



Sygn. akt KIO 2175/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw z siedzibg w
Radomiu - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. na ,Rozbudowa systemu do wirtualizacji serweréw w zakresie sprzetu

i oprogramowania informatycznego wraz z ustugami towarzyszacymi”, Czes¢ I.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zwanej w skrécie ,Pzp” lub ,ustawa”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
TED z dnia 13.04.2013 r., 2013/S 073-121822.

I. Wykonawca CA Consulting S.A. z siedzibg Warszawie - odwotujacy w rozpoznawanym

odwotaniu - wnidst odwotanie od czynnosci zamawiajgcego, w ocenie odwotujgcego,

niezgodnych z przepisami Pzp, wskazujac naruszone przepisy ustawy przez czynnosci i

zaniechania zamawiajacego:

1) art. 7 ust. 1 - prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

2) art. 91 ust. 1 - wybor oferty wykonawcy Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego w
skrocie ,Qumak”, jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze ta oferta powinna zosta¢
odrzucona, a jako oferta najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta odwotujacego;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 - zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Qumak, pomimo ze tresc tej
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ”);

4) z ostroznosci - art. 24 ust. 2 pkt 3 - zaniechanie wykluczenia Qumak z postepowania z
uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania;

5) art. 87 ust. 1 - bezpodstawne prowadzenie miedzy zamawiajagcym a Qumak negocjacji
dotyczacych ztozonej przez tego wykonawce oferty oraz dokonywanie bezpodstawnej
zmiany w tresci oferty wykonawcy;

6) art. 87 ust. 2 pkt 3 - bezzasadne uznanie, ze w ofercie Qumak nastgpita ,inna omytka
polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty” w zakresie dotyczacym zaoferowanej karty
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sieciowej, pomimo iz brak jest podstaw do uznania istnienia takiej omytki oraz
bezpodstawne dokonanie przez zamawiajacego poprawy omytki;

7) z ostroznosci - art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 - bezpodstawne uznanie, ze w ofercie
Qumak oferowana jest jedna macierz, pomimo iz zgodnie z wczesniejszymi
oswiadczeniami Qumak, jak i wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2013
r., sygn. akt KIO 1709/13, Qumak oferuje trzy macierze oraz zaniechanie poprawy ilosci
sztuk macierzy w ofercie z jednej macierzy, na trzy macierze;

8) z ostroznosci - art. 87 ust. 2 pkt 2 - zaniechanie poprawy omytek rachunkowych w ofercie
Qumak z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych poprawy, polegajacej na
zwiekszeniu ceny oferty Qumak o wartos¢ dwdch macierzy;

9) z ostroznosci - art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 - przyznanie ofercie Qumak zawyzonej
ilosci punktéw w kryterium ceny oraz zanizeniu ilosci punktow przyznanej ofercie
odwotujacego w kryterium ceny, a w konsekwencji wyborze oferty Qumak, ktéra pod
wzgledem kryterium oceny ofert (cena - 100%) powinna plasowa¢ sie za ofertg
odwotujacego;

10) zaniechanie wyboru oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez
wykonawce niepodlegajacego wykluczeniu, a oferta niepodlegajaca odrzuceniu jest
jednoczesnie oferta najkorzystniejsza w Swietle kryteribw oceny ofert.

Odwotujacy wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty Qumak, jako oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania ponownej oceny ofert;

3) odrzucenia oferty Qumak na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy;

4) z ostroznosci - wykluczenia Qumak z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy;

5) uniewaznienia uznania, ze w ofercie Qumak nastgpita ,inna omyika polegajagca na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia niepowodujgaca
istotnych zmian w tresci oferty” w zakresie dotyczacym zaoferowanej przez Qumak karty
sieciowej;

6) uniewaznienia dokonania przez zamawiajgcego poprawy w ofercie Qumak ,innej omytki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty” w zakresie dotyczgcym zaoferowanej
przez Qumak karty sieciowej;

7) z ostroznosci - uniewaznienia uznania, ze w ofercie Qumak oferowana jest jedna macierz

zamiast trzech;



8) z ostroznosci - dokonanie poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy ilosci sztuk
macierzy w ofercie Qumak z jednej macierzy na trzy macierze zgodnie z wczesniejszymi
oswiadczeniami Qumak, jak i zgodnie z wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 25
lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1709/13;

9) z ostroznosci - poprawy omytek rachunkowych w ofercie Qumak z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, przez poprawe ceny oferty Qumak
polegajacej na zwiekszeniu ceny oferty Qumak o wartos¢ dwdch macierzy;

10) z ostroznosci - przyznanie ofercie Odwotujacego wyzszej ilosci punktéw w kryterium
ceny, a nizszej ilosci punktow ofercie Qumak, a w konsekwencji zmiane kolejnosci ofert
pod wzgledem kryterium oceny ofert (cena - 100%) poprzez wybér oferty odwotujacego, a
uplasowanie oferty Qumak na drugim miejscu;

11) dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

W przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy), odwotujacy zadat od zamawiajacego: jak wyzej - tego, o
co odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podat, co nastepuje. Jako wykonawca uczestniczacy
w postepowaniu przez ztozenie oferty, odwotujgcy otrzymat w dniu 29 sierpnia 2013 r.
mailem pismo zamawiajgcego informujgce o wyborze oferty najkorzystniejszej i ocenie ofert
ztozonych w Czesci | postepowania. Zamawiajacy poinformowat, ze w zwigzku z wyrokiem
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1709/13, w wyniku
powtdrzonej czynnosci badania i oceny ofert, zamawiajacy dokonat w Czesci | postepowania
wyboru oferty Qumak, jako oferty najkorzystniejszej. Ze streszczenia oceny i poréwnania
ztozonych ofert wynika, ze oferta odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu w
rankingu ofert.

Po zapoznaniu sie z trescig pisma odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajacy naruszyt przepisy
ustawy.

1. Zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia
oferty Qumak, pomimo ze tres¢ oferty Qumak nie odpowiada tresci SIWZ. Stwierdzit rowniez
naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia Qumak z
postepowania pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Odwotujacy wskazat, ze w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Szczeg6towy opis wymagan
minimalnych dla Sprzetu - Cze$¢ I” w pkt 6. ,Karta sieciowa 10 Gigabit Ethernet (GbE) Fibre



Channel over Ethernet (FCoE) - 20 szt.”, Zamawiajacy zamiescit nastepujace wymaganie:
Karta sieciowa 10 Gigabit Ethernet (GbE) Fibre Channel over Ethernet (FCoE) - 20 szt:

Karty sieciowe muszg posiada¢ ztacze SFP+ CISCO 10 Gb Direct Attach Passive Copper
Cable lub réwnowazne, tj. umozliwiajace podtaczenie serweréw z zainstalowanymi ww.
kartami do zaoferowanego przetgcznika sieciowego opisanego w poz. ,Wymagania
minimalne dla 2 szt. kompletow przetagcznikow 10Gb”. Okablowanie niezbedne do
podtaczenia kart do przetacznikdédw zostato wyspecyfikowane w poz. ,Wymagania minimalne
dla 2 szt. kompletow przetacznikéw 10Gb”.

Karty sieciowe 10 Gigabit Ethernet (GbE) bedg instalowane po 2 sztuki w serwerze i muszg
wspotpracowaé z ponizszg listg sprzetu serwerowego (dopuszcza sie mozliwos¢é dostawy
réoznych typow kart dla poszczego6inych modeli serwerdéw): 4xHPDL380G7P/N583914-B21;
6xHPML370G6P/N483880-B21; 8 sztuk kart sieciowych; 12 sztuk kart sieciowych.

Karty sieciowe muszg znajdowac sie na liscie zgodnosci sprzetu producenta serweréw (HCL
ang. Hardware Compatibility List) dla poszczegdlnych typdéw serwerdw wymienionych
powyzej, tj. HP DL380 G7, P/N 583914-B21 oraz HP DL370 G6, P/N 483880-B21.

Z powyzszych opisow SIWZ wynika, ze zaoferowane karty sieciowe muszg znajdowac sie na
liscie zgodnosci sprzetu producenta serweréw dla poszczegoélnych ich typéw. Jednoczesnie
zamawiajgcy wymagat przedtozenia w ofercie opisu oferowanego Sprzetu i oprogramowania
(Zat. 2A do formularza ofert).

Qumak zaoferowat w swojej ofercie (str. 15) 12 sztuk kart sieciowych: typ Dual Port 10Gb/s
FCoE Converged Network Adapter model Oce10102-FX-D producent Emulex. Karta
zaoferowana przez firme Qumak nie odpowiada tresci SIWZ, poniewaz, nie znajduje sie ona
liscie zgodnosci producenta sprzetu serweréw dla poszczegdlnych typow serwerow
wymienionych powyzej, tj. HP DL380 G7, P/N 583914-B21 oraz HP DL370 G6, P/N 483880-
B21.

W zakresie dotyczacym oferowanej przez Qumak karty Oce10102-FX-D, pismem z dnia
16.08.2013 r. zamawiajacy wezwat Qumak do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy. W odpowiedzi, pismem z dnia 20 sierpnia 2013 r. Qumak ,wskazat”, ze ,nastgpita
inna omytka polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty”. Qumak wskazat, ze ,prawidtowa
karta sieciowa to model Oce10102-FX. Wymieniona karta posiada wsparcie producenta
serwerow i znajduje sie na liscie zgodnosci Hardware Compatibility List. (...) Dla serwerdw
HP DL370 G6, P/N 483880-B21 dostarczane sg karty, ktérych producentem jest Emulex, sg
one OEMowane dla HP, jako CA1000E Converged Network Adapter AW520A/AW520B, a
jest to rodzina Oce 10102-F model Oce 10102-FX.”



Odwotujacy stwierdzit, ze Qumak oferuje karte ,Oce10102-FX-D W2-FX-D”, a nie karte
,0ce1S0102- FX”. Sg to dwie rézne karty, co wynika chociazby z listy produktéw firmy

Emulex zawartej na stronie internetowej:

http://www.emulex.com/interoperability/results/matrix-action/Interop/by-protocol/matrix
protocol/10Gb s/Ethemet.html

Odwotujacy podnidst, ze Qumak nie moze zmieni¢ swojej oferty przez wyjasnienia ztozone
zamawiajgcemu. Brak jest réwniez podstaw do uznania, iz w ofercie Qumak ,nastapita inna
omytka polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia
niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty”. Brak jest jakichkolwiek podstaw do zmiany
oferty Qumak przez tryb poprawy ,innych omytek”, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Nie moze by¢ mowy o ,omyice”, jesli konkretny produkt zmienia sie na inny.
Odwotujacy przywotat fragmenty uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13
maja 2013 r. sygn. akt KIO 973/13, w przedmiocie stosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy: w Pzp przewidziana jest ,mozliwos¢ poprawiania w ofercie wykonawcy ,omytek” - a
wiec niezamierzonych przez wykonawce odstepstw tresci oferty od tresci SIWZ. Izba
wskazuje, iz przepis ten nie daje mozliwosci poprawienia jakiekolwiek odstepstw tresci oferty
od tresci SIWZ. Niezgodnosci bedace skutkiem celowych i swiadomych dziatan wykonawcy,
nie sg omytkami, a zatem nie moga zostac¢ usuniete z zastosowaniem instytucji uregulowanej
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.”

Odwotujacy podat tez, ze w przedmiocie pojecia ,omytki” uzytego w tresci przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r.,
sygn. akt XII Ga 429/09, orzekt nastepujaco: ,Trzeba tez wskazaé, ze art. 87 ust. 2 pkt 3
wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdy$ przypadkéw odrzucania ofert z powodu
btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych,
opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu
Lomytki”. Z zatozenia zatem umysine zastosowanie materiatu catkowicie odmiennego od
projektu nie moze byc¢ traktowane jako omytka w tym sensie, ktéry nadaje jej przepis art. 87.
Generalizujgc powyzsze wskazac¢ nalezy, ze wszelkie zamierzone dziatania wykonawcy,
powodujace niezgodno$¢ jego oferty z trescig SIWZ, nie wpisujg sie w hipoteze normy
prawnej uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. A wiec dla takich odstepstw nie ma
ona w o0gole zastosowania - niezaleznie od ich wagi, zakresu i wplywu na zakres
Swiadczenia wykonawcy. (...) Tresci oferty nie mozna wywodzi¢ z zamiaréw, czy tez intenciji
wykonawcy. Nie mozna réwniez jej wywodzi¢ z jego pdzniejszych wyjasnien. Zatem w

niniejszym stanie faktycznym sprawy to tres¢ oferty Swiadczy o tym, ze zostata ona
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przygotowana niezgodnie z wymaganiami zamawiajacego - i niezgodnos$c¢ ta nie sprowadza
sie jedynie do wymagan formalnych. Niezgodnos¢ ta nie podlega réwniez poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz niezgodnosci te nie stanowig omytek, lecz sg
wynikiem zamierzonych dziatan odwotujgcego.”

W wyroku z dnia 2 sierpnia 2013 r. sygn. akt: KIO 1748/13, KIO 1750/13, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze ,art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
stanowi, ze zamawiajacy poprawia omyiki, nie zas istotne elementy oferty (a za takie nalezy
uznac cene i przedmiot oferty).”

Odwotujacy stwierdzit naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez bezzasadne
uznanie i bezpodstawne dokonanie przez zamawiajgcego poprawy w ofercie Qumak ,innej
omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty” w zakresie dotyczacym zaoferowanej przez
Qumak karty sieciowe;j.

Wobec niedopuszczalnosci zmiany oferty i braku podstaw do poprawy ,omytki” w ofercie
Qumak, stwierdzit, ze firma ta oferuje karte sieciowg niezgodng z wymaganiami SIWZ. Pod
uwage powinna by¢ brana jedynie karta okreslona w ofercie.

Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia
oferty Qumak, pomimo ze tres¢ oferty Qumak nie odpowiada tresci SIWZ.

Z ostrozno$ci - odwotujacy podnidst, ze nawet jesli uzna¢ mozliwos¢ poprawy oferty Qumak
za dopuszczalng, to wskazywana przez Qumak jako ,prawidiowa” karta ,Oce10102-FX” -
rowniez nie spetnia wymagan SIWZ. Karta sieciowa dual port 10Gb/s FCoE Converged
Network Adapter, model Oce10102-FX producenta Emulex nie znajduje sie na liscie
kompatybilnosci sprzetu producenta serweréw (HCL ang. Hardware Compatibillity List) dla
poszczegdblnych typow serwerdéw tj. HP DL380 G7 P/N 583914-B21, HP DL370 G6 PN
483880-B21 oraz HP ML370 G6 P/N 483880-B21.

Na liscie kompatybilnosci sprzetu producenta serweréw (HCL) znajduje sie karta CN1000E o

PN: AW520B wspierana przez HP, ale nie jest ona tozsama karcie Oce10102-FX.

Odwotujacy stwierdzit wiec, ze w kazdym przypadku oferta Qumak nie odpowiada tresci
SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Stwierdzit rébwniez naruszenie przez zamawiajacego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy,
przez zaniechanie wykluczenia Qumak z postepowania pomimo ztozenia nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Qumak oswiadczyt nieprawde wskazujac odnosnie karty sieciowej model
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Oce10102-FX, ze ,Wyzej wymieniona karta posiada wsparcie producenta serwerow i
znajduje sie na liscie zgodnosci Hardware Compatibility List.”

2. Z ostroznosci - odwotujgcy podnidst, ze naruszony zostat przepis art. 91 ust. 1 w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy przez przyznanie ofercie Qumak zawyzonej ilosci punktéw w kryterium ceny
oraz zanizenie ilosci punktow przyznanej ofercie odwotujgcego w tym kryterium. Oferta
Qumak, pod wzgledem kryterium oceny ofert (cena - 100%), powinna plasowac sie za ofertg
odwotujgcego.

W ofercie Qumak na str. 13 znajduje sie informacja, z ktérej wynika, ze zostata zaoferowana
jedna macierz - wykaz dostarczonego sprzetu/oprogramowania: Macierz dyskowa o
pojemnosci m.in. 70 TB RAW - 1 szt., cena jednostkowa brutto macierzy: 519 060.00).

W odwotaniu z dnia 12 lipca 2013 r. ztozonym przez firmg¢ Oumak znajduje sie jednakze
oswiadczenie, ze oferta tej firmy zawiera 3 macierze, co byto rowniez podstawg faktyczng
wyroku KIO 1709/13 - ,Réwnoczesnie dodat, ze w poz. 5. I.p. 2 zatacznika nr 2A do oferty
zaoferowat 48GB pamieci podrecznej CACHE, co oznacza w odniesieniu do pkt | powyzej,
ze zaoferowano 3 macierze”.

Zamawiajacy pismem z dnia 16 sierpnia 2013 r. wezwat Qumak do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy. W odpowiedzi pismem z dnia 20 sierpnia 2013 r. Qumak
.wskazat’, ze przedmiot oferty obejmuje dostarczenie rozwigzania w postaci jednej macierzy
6-kontrolerowej, sktadajacej sie z 3 par kontroleréw. Odwotujacy podkreslit, ze Prawo
zamoOwien publicznych nie pozwala na prowadzenie negocjacji pomiedzy zamawiajacym a
wykonawca w zakresie tresci ztozonej oferty. Firma Qumak w przedmiotowych wyjasnieniach
zlozyta oswiadczenie, sprzeczne z os$wiadczeniem zawartym w odwotaniu. Zdaniem
odwotujgcego fakt ten ma istotne znaczenie dla oceny sytuacji, poniewaz gdyby firma
Qumak nie o$wiadczyta w odwotaniu (takze na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza),
ze jej oferta skiada sie z 3 macierzy, to z duzym prawdopodobiehnstwem nalezatoby
stwierdzi¢, ze jej odwotanie mogtoby nie zastugiwa¢ na uwzglednienie, gdyz nie wykazano
by na rozprawie, ze firma Qumak moze spetnia¢ wymagania SIWZ w zakresie dostarczenia
macierzy dyskowe;j.

W konsekwenciji, skoro firma Qumak zaoferowata 3 macierze to odwotujacy stwierdzit, ze w
ofercie firmy Qumak powinny zosta¢ poprawione: ilos¢ sztuk macierzy (z jednej na trzy
sztuki) oraz cena catkowita oferty. Cena oferty Qumak powinna zosta¢ powiekszona o 1 038
120 zt brutto (2*cena jednostka macierzy podana w ofercie, czyli 2*519 060 zt brutto), a wiec
powinna wynosi¢ ostatecznie: 4 838 362,44 zt brutto. Skutkowaty to tym, ze oferta to oferta
CA Consulting powinna zosta¢ wybrana, jako oferta najkorzystniejsza, poniewaz cena oferty
CA Consulting wynosi: 4 495 124,00 zt brutto.



Z ostroznosci odwotujacy podniést wymienione w zarzutach odwotania réwniez naruszenie
przepiséw:

1) art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy, przez bezpodstawne uznanie, ze w
ofercie Qumak oferowana jest jedna macierz oraz naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy przez zaniechanie poprawy na ilosci sztuk macierzy w ofercie Qumak z jednej
macierzy na trzy macierze zgodnie z wczesniejszymi oswiadczeniami Qumak jak i zgodnie z
wyrokiem Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1709/13;

2) art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie poprawy omytek rachunkowych w ofercie
Qumak z uwzglednieniem ich konsekwencji rachunkowych, przez zaniechanie poprawy ceny
oferty Qumak polegajacej na zwiekszeniu ceny oferty Qumak o wartos¢ dwoch macierzy.

3) art. 87 ust. 1 przez bezpodstawne prowadzenie miedzy zmawiajacym a Qumak negocjaciji
dotyczacych ztozonych przez Qumak oferty;

4) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez przyznanie ofercie Qumak zawyzonej ilosci
punktéw w Kryterium ceny oraz zanizenie ilosci punktow przyznanej ofercie odwotujacego w
tym kryterium, a w konsekwencji wybér oferty Qumak, ktéra pod wzgledem kryterium oceny
ofert (cena - 100%) powinna plasowac¢ sie za ofertg odwotujgcego.

3. Odwotujacy wskazat, ze ma prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy. Ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte i
ubiega sie o zaméwienie. W wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy
odwotujacy poniést szkode, gdyz jego oferta nie zostata wybrana, jako najkorzystniejsza
pomimo, ze jest takg oferta. Czynnosci i zaniechania zamawiajgcego bezpodstawnie
uniemozliwiajg wybor oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Naruszenie przepiséw ustawy przez zamawiajacego uniemozliwia odwotujagcemu uzyskanie
zamdwienia, nie moze osiggnac¢ korzysci (zysku), ktore zamierzat osiggna¢ w wyniku
realizacji zamdwienia.

Rowniez stwierdzit, ze wskazane w odwotaniu naruszenie przez zamawiajacego przepisow
ustawy ma istotny wptyw na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy.
Czynnosci i zaniechania zamawiajgcego bezpodstawnie uniemozliwiajg wybér oferty
odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej. Wskazat, ze z uwagi na powyzsze, odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

W dniu 17 wrzeénia 2013 r. odwotujacy ztozyt w Izbie pismo wraz zatgcznikami - dwa
oswiadczenia Hewlett Packard Polska Sp. z 0.0.:

1) z dnia 22 sierpnia 2013 r., o tresci, ze karta sieciowa Dual port 10 Gb/s FCoE Converged
Network Adapter model Oce10102-Fx-D producenta Emulex nie znajduje sie na liscie

kompatybilnosci sprzetu producenta serweréw (HCL ang. Hardware Compatybility List) dla
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poszczegodlnych typéw serwerdw, tji. HP DL380 G7 P/N 583914-B21, HP DL370 G6 P/N
483880-B21 oraz HP ML370 G6 P/N 483880-B21.

Dodatkowo spétka oswiadczyta, ze jedynymi kartami sieciowymi 10 Gigabit Ethernet (GbE)
Fibre Channel over Ethernet (FCoE) wspieranymi przez producenta sg karty: BS668A HP
CN1000Q 2P Converged Network Adapter lub AW520B HP CN1000E 2P Converged
Network;

2) z dnia 9 wrzesnia 2013 r., o tresci, ze karta sieciowa dual port 10Gb/s FCoE Converged
Network Adapter, model Oce10102-FX producenta Emulex nie znajduje sie na liscie
kompatybilnosci sprzetu producenta serweréw (HCL ang. Hardware Compatybility List) dla
poszczegdblnych typéw serwerdw, tj. HP DL380 G7 P/N 583914-B21, HP DL370 G6 P/N
483880-B21 oraz HP ML370 G6 P/N 483880-B21.

Jednoczesnie spétka poinformowata, ze firma Hewlett-Packard oferuje karty oparte na
uktadach elektronicznych firmy Emulex, jednak przed sprzedazg kazda z kart poddawana
jest procesowi obejmujgcemu m.in. instalacje oprogramowania ukfadowego, testy
poprawnosci dziatania, przygotowanie sterownikéw, nadanie P/N oraz S/N przez HP, i
dopiero taka karta jest wspierana przez HP.

Z uwagi na powyzsze spotka oswiadczyta, ze karta Oce10102-FX nie jest tozsama karcie
CN1000E o PN: AWb520B wspieranej przez HP, ktéra to znajduje sie na liscie
kompatybilnosci sprzetu producenta serweréw (HCL).

Odwotujacy zataczyt tez dwa wydruki internetowe.

Il. Zamawiajacy wniést w odpowiedzi na odwotanie o odrzucenie lub oddalenie odwotania.
A. Wniosek o odrzucenie odwotania. Zamawiajacy wniést o odrzucenie odwotania na

podstawie:

1) art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy, jako ze odwotanie wniesiono po uptywie terminu okreslonego
w ustawie;

2) art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy, jako ze odwotanie dotyczy czynnosci, kidéra zamawiajacy
wykonat zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 25 lipca 2013
r., sygn. akt KIO 1709/13;

3) ze wzgledu na to, ze ztozenie odwotania stanowi takze naruszenie przez odwotujacego
przepiséw art. 185 ust. 6 ustawy, zgodnie z ktérym odwotujgcy oraz wykonawca wezwany
zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy, nie mogq nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby lub sadu
albo na podstawie art. 186 ust. 2 i 3 ustawy;

na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe wnioskéw okreslonych w pkt 1-3, zamawiajacy
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wnidst o oddalenie odwotania w catosci, jako bezzasadnego.

Uzasadniajac wniosek o odrzucenie odwotania, zamawiajacy na wstepie poinformowat, ze
wybdr oferty wykonawcy Qumak nastgpit w wyniku powtdrzonej czynnosci badania i oceny
ofert oraz powtérzonej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (dokonanej przez
zamawiajgcego w dniu 29 sierpnia 2013 r.), ktérych powtérzenie zostato nakazane
zamawiajgcemu przez Krajowa Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt
KIO 1709/13. Wyrok zostat wydany w wyniku wniesienia odwotania przez wykonawce
Qumak. W toku tamtego postepowania odwotawczego obecny odwotujgcy byt uczestnikiem
postepowania odwotawczego przystepujacym po stronie zamawiajgcego, CO ma znaczenie z
punktu widzenia koniecznosci zastosowania art. 185 ust. 6 ustawy.

Zamawiajacy wniést o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy, jako,
ze odwotanie wniesiono po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Pomimo, ze odwotanie
wniesiono od powtdrzonej w wyniku nakazu zawartego w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej
z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1709/13, czynnosci badania i oceny ofert oraz
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, to podstawa faktyczna formutowanych przez
odwotujacego zarzutéw dotyczy pierwotnej tresci oferty Qumak S.A.

W istocie wszystkie zarzuty odwotawcze sformutowane przez odwotujacego w sposéb
kategoryczny dotycza zgodnosci z SIWZ, zaoferowanych przez Qumak kart sieciowych
Emulex Oce10102-FX-D.

Z kolei zarzuty ewentualne (stawiane przez odwotujgcego z ostroznosci), dotycza rozwazan
odwotujgcego, czy Qumak zaoferowat jedng czy trzy macierze dyskowe oraz opierajg sie o
przyjecie przez odwotujacego nieprawdziwego i nietrafnego zatozenia, ze Qumak zaoferowat
trzy macierze. Rozwazania i stwierdzenia dotyczace ilosci zaoferowanych macierzy,
jakkolwiek odwotujacy prébuje przyda¢ im walor nowego zdarzenia w postepowaniu
powotujac sie na oswiadczenia formutowane przez petnomocnika Qumak w toku
postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 1709/13, dotyczg takze pierwotne;j
oferty Qumak, kitdéra pozostaje niezmienna od poczatku postepowania o udzielenie
zamowienia. Niezmiennos¢ oferty Qumak wynika zaréwno z tresci samej oferty, wyjasnien
ztozonych przez Qumak, ktére wptynety do zamawiajacego w dniu 21 sierpnia 2013 r. (pismo
z dnia 20 sierpnia 2013 r.) oraz z faktu ograniczenia mozliwosci modyfikacji oferty Qumak
wytacznie przez osoby umocowane przez Qumak. Analiza tresci i zakresu petnomocnictw
udzielonych przez Qumak:

1) w dniu 17 maja 2013 r. panu Barttomiejowi Goreckiemu (ktéry podpisat oferte Qumak i
wyjasnienia Qumak z dnia 21 sierpnia 2013 r.);

2) w dniu 11 lipca 2013 r. panu Bartoszowi Rzeczewskiemu (do reprezentowania Qumak w
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toku postepowania odwotawczego);

- prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze pan B. Rzeczewski, ktéry podpisat odwotanie i
reprezentowat firme, nie byt umocowany do ztozenia oferty Qumak lub modyfikaciji jej tresci.
Szerszg argumentacje w zakresie dotyczagcym ww. petnomocnictw zamawiajacy przedstawit
w uzasadnieniu odpowiedzi dotyczacym zarzutéw postawionych przez odwotujacego z
ostroznosci (zarzuty ewentualne).

Nawet podnoszony przez odwotujacego zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, ktéry z
pozoru dotyczy nowej czynnosci zamawiajgcego w zakresie poprawy innej omyiki
polegajacej na zastgpieniu kart sieciowych Emulex Oce10102-FX-D kartami sieciowymi
Emulex Oce10102-FX, w istocie prowadzi wprost do koniecznosci oceny przez
lzbe/zamawiajacego zgodnosci z SIWZ kart sieciowych Emulex Oce10102-FX-D
zaoferowanych przez Qumak.

Logika prawnicza nakazuje dokona¢ wyktadni tego zarzutu odwotujgcego w nastepujacy
sposéb. Skoro odwotujacy uwaza, ze dokonanie przez zamawiajgcego poprawy w ofercie
Qumak ,innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty” w zakresie dotyczacym
zaoferowanej przez Qumak karty sieciowej jest niezgodna z ustawa, to odwotujacy dazy tym
samym do przywrdcenia tresci oferty w pierwotnym jej brzmieniu. To dazenie wynika wprost i
jednoznacznie z zadania odwotujacego (zgdanie nr 5 i 6, str. 4 odwotania), ktérym jest
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia dokonania przez zamawiajacego poprawy w
ofercie Qumak ,innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych
warunkéw zaméwienia niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty” w zakresie
dotyczacym zaoferowanej przez Qumak karty sieciowe;.

A zatem zarzut odwotujgcego odnosnie naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
dotyczy w istocie koniecznosci przywrocenia oferty Qumak w zakresie kart sieciowych do
pierwotnej postaci (czyli, przywrocenia kart sieciowych Emulex Oce10102-FX-D).
Zamawiajacy zwraca uwage, ze na bazie postulowanego przez odwotujacego przywrocenia
do pierwotnej postaci oferty Qumak (przywrdcenie kart sieciowych Emulex Oce10102-FX-D),
odwotujacy formutuje powigzane dalsze zarzuty i zadania, w szczegdlnosci zarzut
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty Qumak,
pomimo iz tres¢ oferty Qumak nie odpowiada tresci SIWZ (zarzut nr 3, str. 3 odwotania) oraz
zgdanie nakazania zamawiajagcemu odrzucenia oferty Qumak na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy (zadanie nr 3, str. 4 odwotania). To dalsze zadanie dotyczy oferty Qumak przed
dokonaniem przez zamawiajacego poprawy innej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Tym samym nalezy uznac, ze uwzglednienie przez Izbe zarzutu naruszenia przepisu art. 87
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ust. 2 pkt 3 ustawy prowadzitby do przywrécenia pierwotnego brzmienia oferty Qumak,
zatem zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nalezy w istocie do grupy
zarzutow spéznionych. W zwigzku z tym odwotanie takze w tym zakresie podlega
odrzuceniu.

Odwotanie dotyczace oferty Qumak odwotujacy powinien wnies¢ w terminie okreslonym w
art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy, zgodnie z ktérym odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia -
jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni - jezeli
zostaty przestane w inny sposob - w przypadku gdy wartos¢ zaméwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Termin ten
powinien byc¢ liczony od dnia przekazania wykonawcom informacji o pierwszej czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. od dnia 3 lipca 2013 r.

W ocenie zamawiajgcego, nie moze by¢ skutecznym odwotanie wykonawcy
skwalifikowanego na drugim miejscu a pierwotnie wybranego przez zamawiajgcego,
wniesione na powtdrng ocene ofert, przeprowadzong w wyniku wykonania wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej, w ktérym to odwotaniu podnosi sie nowe zarzuty przeciwko ofercie
najtanszej inne niz bedace przedmiotem rozpoznania przez KIO odwotania wykonawcy na
pierwszy wybdr najkorzystniejszej oferty, ale znane wszystkim wykonawcom juz podczas
pierwotnego badania ofert.

Kluczowa dla uwzglednienia przez lzbe wnioskédw zamawiajacego w zakresie odrzucenia
odwotania jest zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania $rodkéw ochrony prawne;.
Orzecznictwo KIO w powyzszym zakresie wydaje sie by¢ jednolite i nie budzi watpliwosci.
Zamawiajacy wskazat linie orzeczniczg w przedmiocie odrzucenia odwotania - postanowienia
oraz jeden wyrok KIO: 1) z 27 kwietnia 2011 r., KIO 792/11; 2) z 22 czerwca 2011 r., KIO
1251/11; 3) z 28 kwietnia 2009 r., KIO 490/09; 4) z 30 grudnia 2009 r., KIO 1670/09; 5) z 26
stycznia 2010 r., KIO/UZP 191/10; 6) z 9 sierpnia 2011 r., KIO 1646/11; 7) z 18 sierpnia 2010
r., KIO 1637/10); 8) z 1 czerwca 2010 r., KIO 958/10); 9) z 13 pazdziernika 2008 r., KIO
1041/08; 10) wyrok z 2 marca 2011 r., KIO 336/11; 11) postanowienie z 3 wrzesnia 2010 r.,
KIO 1836/10; 12) z 19 czerwca 2012 r., 1185/12 (por. postanowienie KIO z 22 maja 2012 r.,
KIO 970/12; z 9 lutego 2011 r., KIO 157/11; z 27 kwietnia 2011 r., KIO 792/11; z 20 czerwca
2011 r., KIO 1237/11; z 11 czerwca 2012 r., KIO 1114/12; z 8 maja 2012 r., KIO 854/12).
Jako poréwnywalne do obecnego stanu faktycznego zamawiajacy wskazat postanowienie
KIO z 14 listopada 2011 r., KIO 2391/11 odrzucajace odwotanie wykonawcy pierwotnie
wybranego, ktéry przytaczyt sie po stronie zamawiajacego do postgpowania odwotawczego
wszczetego na skutek odwotania wykonawcy najtanszego, ktérego oferta zostata odrzucona
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na postawie art. 189 ust. 1 pkt 5 ustawy (wykluczenie wykonawcy). W wyniku wykonania
orzeczenia KIO zamawiajacy przeprowadzit ponowng ocene ofert i dokonat ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. wybrat najtansza oferte wykonawcy uprzednio
niestusznie wykluczonego z postepowania. Wykonawca uprzednio wybrany obecnie
pozostajacy na drugim miejscu wniést odwotanie na ponowny wybdr najkorzystniejszej
oferty, zarzucajac zaniechanie odrzucenia najtanszej oferty wykonawcy jeszcze z innych
przyczyn niz zamawiajacy stwierdzit podczas pierwotnej oceny oferty. ,Zdaniem KIO takie
odwotanie nalezato odrzuci¢ nie tylko, jako ztozone po terminie ale tez jako ztozone z
uchybieniem art. 185 ust. 6 ustawy, gdyz przystepujacy do odwotania nie moze nastepnie
korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajacego wykonanych
zgodnie z wyrokiem lzby. Kolejng podstawg odrzucenia odwotania jest art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy, zgodnie z ktérym odrzuca sie odwotanie dotyczace czynnosci, ktéra zamawiajacy
wykonat zgodnie z tredcig wyroku lzby.

KIO, uzasadniajgc bardzo obszernie swojg decyzje o odrzuceniu odwotania w przywotanej
sprawie, wskazafa na interes prawny wykonawcy w zaskarzeniu ewentualnego zaniechania
zamawiajgcego, co do prawidtowej oceny konkurencyjnej oferty o ile uwazat on, iz oferta
konkurenta winna podlega¢ odrzuceniu jeszcze z innych przyczyn niz podat zamawiajacy w
piSmie stanowigcym pierwotny wybor najkorzystniejszej oferty. Dla wykazania interesu nie
jest konieczne doznanie uszczerbku, ale wystarczy samo jego zagrozenie, potencjalna
mozliwo$¢ prowadzgca do takiego rozwoju sytuacji w dalszym przebiegu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, co potwierdza wyrok ETS z 19.06.2003r. w sprawie
Fritsch, Chiari&Partner, Ziwiltechniker Gmbh i inni v. Autobahnenund Schnellstrassen-
Finanzierungs-AG, Asfinag/C-410/01,2003 ECR 613 nr SIP Lez 158605. Odwotujacy
pierwotnie wybrany do realizacji zamdwienia powinien sie liczy¢ z tym, ze konkurent ktéry
ztozyt tanszg oferte moze skorzysta¢ ze srodkéw zaskarzenia i podnies¢ skutecznie zarzuty
przeciw odrzuceniu jego oferty.

Zamawiajacy wskazat tez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 24.04.2006 r., sygn.
akt V Ca 56/06 dotyczacy zasady koncentracji srodkéw odwotawczych w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego oraz jej konsekwencje.

Podsumowujac powyzsze orzecznictwo zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca z drugiego
miejsca, kidrego oferta zostata pierwotnie uznana za najkorzystniejsza, winien w terminie
zawitym na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty podnosi¢ zarzuty przeciwko ofercie
tanszej, jezeli jego zdaniem nie zostata ona prawidtowa oceniona, np. zawezono podstawy
wykluczenia czy odrzucenia tej oferty. Wykonawca ten bowiem zawsze moze wnies¢

skutecznie $rodki odwotawcze doprowadzajace do zmiany pierwotnego wyniku.
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Zamawiajacy wniést takze o odrzucenie odwotania na podstawie z art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy, (w zwigzku z art. art. 185 ust. 6 ustawy), poniewaz odwotanie dotyczy czynnosci,
ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby.

Zamawiajacy, zgodnie z trescig wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2013 r.,

sygn. akt KIO 1709/13, wystapit w niezbednym zakresie o wyjasnienie tresci ofert do

wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, w tym do wykonawcy Qumak. Po

zapoznaniu sie z wyjasnieniami Qumak zawartymi w pismie z dnia 20 sierpnia 2013 r.

zamawiajacy uwzglednit wyjasnienia tresci oferty Qumak dotyczace:

1) nie wymienionych wprost w poz. 5 |.p. 5 Zatgcznika nr 2 A do Formularza oferty dla Czesci
| ilosci kontrolerow;

2) nie zawarcia wprost w opisie w poz. 5 |.p. 7 Zatgcznika nr 2 A do Formularza oferty dla
Czesci | opisu skalowalnosci w zakresie pamieci cache oraz informacji czy macierz
posiada mozliwos¢ rozbudowy, do co najmniej 30 interfejséw FC;

oraz pozostate udzielone przez Qumak wyjasnienia tresci oferty, wynikajace z tresci

pozostatych pytan zamawiajacego, zawartych w pidmie zamawiajacego z dnia 16 sierpnia

2013 .

Jednoczesnie zamawiajgcy na podstawie art 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprawit inng omytke

polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,

niepowodujacy istotnych zmian w tresci oferty wystepujaca w ofercie Qumak dotyczaca nie
wymienienia wprost w poz. 5 I.p. 4 Zatacznika nr 2 A do Formularza oferty dla Czesci |, ze

Qumak zaoferowat szafe RACK 19 przez zastgpienie zadania ,Obudowa jest dostosowana

do zamontowania w szafie stelazowej 19”, zdaniem ,Macierz zostanie dostarczona wraz z

dedykowang dla niej szafg RACK 19”.

Ponadto zgodnie z oswiadczeniem Qumak zawartym w pismie z dnia 20 sierpnia 2013 r., ze

w opisie poz. 6 Zatacznika nr 2 A do Formularza oferty dla Czesci | Qumak popetnit inng

omytke polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia,

niepowodujacy istotnych zmian w tresci oferty oraz zgodnie z wnioskiem zawartym w

wyjasnieniach Qumak, zamawiajacy, po dokonaniu oceny prawnej proponowanej zmiany w

kontekscie okolicznosci faktycznych postepowania, tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1709/13, przy uwzglednieniu pogladéw wyrazanych w

doktrynie prawa zamoéwien publicznych i orzecznictwie KIO, poprawit w trybie art 87 ust. 2

pkt 3 ustawy, jako inng omytke polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych

warunkéw zaméwienia, niepowodujacy istotnych zmian w tresci oferty takze te omytke

wystepujaca w ofercie Qumak w Zataczniku nr 2 A do Formularza oferty dla Czesci |, poz. 6

.Karta sieciowa 10 Gigabit Ethernet (GbE) - 20 sztuk” przez poprawienie opisu modelu
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oferowanych kart, tj. wykreslit wpisany model ,Dual Port 10Gb/s FCoE Converged Network
Adapter model Oce10102-FX-D, producent Emulex”, a wpisat poprawny - ,Typ: CN1000E
Dual Port 10 Gb/s FCoE Converged Network Adapter Part Number AWS520B, model:
Oce10102-FX, producent: Emulex”.

Zamawiajacy dokonujac poprawy innej omytki w ofercie Qumak w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy w zakresie zaoferowanych kart sieciowych uwzglednit dyrektywy i wytyczne
wynikajace z tresci uzasadnienia wyroku z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1709/13,
dotyczace mozliwosci (i koniecznosci) poprawienia omytki w zakresie szafy RACK 19.
Szerzej na ten temat w pkt | ust. 3 w odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy.

Na koniec wywodu dotyczacego zasadnosci odrzucenia odwotania w oparciu o wskazane
przez zamawiajgcego przestanki, zamawiajacy zwrocit uwage na paradoks prawny, ktory
zaistniatlby w przypadku rozpatrzenia i uwzglednienia przez Krajowa lzbe Odwotawczg
odwotania wniesionego przez odwotujgcego.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. W wyniku pierwotnej czynnosci badania i
oceny ofert zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wykonawce CA Consulting S.A. (obecny odwotujacy). W konsekwencji uwzglednienie
odwotania wniesionego przez odwotujacego CA Consulting S.A. prowadzitoby do
ponownego wyboru oferty ztozonej przez CA Consulting S.A., czyli sytuacji, w ktérej wynik
postepowania bytby taki sam jak pierwotnie ustalony przez zamawiajacego, przed
wniesieniem odwotania przez wykonawce Qumak. Doprowadzenie w wyniku kolejnego
postepowania odwotawczego do ponownego wyboru tej samej oferty ztozonej przez
wykonawce CA Consulting S.A. (juz poprzednio wybranej przez zamawiajgcego) stataby, jak
sie wydaje, w sprzecznosci z podstawowg zasadg dotyczacq orzekania przez Izbe wyrazong
w art. 192 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktdrg Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Takie dziatanie wobec uptywu terminu na
wniesienie odwotania bytoby takze sprzeczne z podstawowymi zasadami wtasciwymi dla
postepowania odwotawczego (zasada skargowosci, zasada kontradyktoryjnosci, zasada
koncentracji $rodkow odwotawczych, zasada koncentracji materialtu dowodowego,
koniecznos¢ dochowania terminéw zawitych na wniesienie odwotania).

W przypadku uwzglednienia przez lzbe wniesionego przez odwotujacego odwotania jedynym
rzeczywistym i namacalnym efektem dwdch kolejnych postepowan odwotawczych bytaby
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koniecznos¢ poniesienia przez zamawiajagcego kosztéw postepowania odwotawczego w
tacznej minimalnej wysokosci 31800 zt (16 800 zt tytutem kosztéw pierwszego postepowania
odwotawczego plus minimum 15 000 2zt tytutem kosztow drugiego postepowania
odwotawczego), a wynik postepowania bytby taki sam, jaki wynikat z pierwszej czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej.

B. Wniosek o oddalenie odwotania.

Z ostroznosci, w przypadku nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wnioskow o
odrzucenie odwotania, zamawiajacy przedstawit stanowisko merytoryczne i wnioski
procesowe wobec zarzutéw i zadan zawartych w odwotaniu, zgodnie z systematyka przyjetg
przez odwotujgcego w tresci odwotania.

|. Grupa zarzutow dotyczacych tresci oferty Qumak w zakresie zaoferowanych Kkart
sieciowych Emulex Oce10102-FX-D/kart sieciowych Emulex Oce10102-FX.

1. Zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy - zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotujacy nie sprecyzowat w tresci odwotania podstawy faktycznej tego zarzutu. Nie
wskazat tez, ktére czynnosci zamawiajacego i naruszenie, ktérych przepisow ustawy
doprowadzito, w ocenie odwotujacego, do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow.

2. Zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru oferty ztozonej
przez Qumak, jako oferty najkorzystniejszej, wobec niezasadnosci innych zarzutéw
formutowanych przez odwotujacego jest takze niezasadny i podlega oddaleniu.

3. Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
Qumak, pomimo ze tres¢ oferty Qumak nie odpowiada tresci SIWZ. Odwotujacy wskazat, ze
wobec niedopuszczalnosci zmiany oferty i braku podstaw do poprawy ,omyiki” w ofercie
Qumak w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, nalezy stwierdzi¢, ze Qumak oferuje karte
sieciowg niezgodnag z wymaganiami SIWZ. W ocenie odwotujacego, powinna by¢ brana pod
uwage jedynie karta okreslona w ofercie Qumak, a nie w wyjasnieniach ztozonych w dniu 20
sierpnia 2013 r. Odwotujacy na tej podstawie wywodzi, ze zamawiajacy naruszyt przepis art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Qumak, pomimo iz tres¢ oferty
Qumak nie odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajacy podkresla ponownie, ze kazdy zarzut
odwotujgcego dotyczacy pierwotnej tresci oferty Qumak jest zarzutem spdznionym i jako taki
nie moze by¢ rozpatrywany przez Izbe merytorycznie i podlega oddaleniu. Poniewaz
odwotujacy w tresci odwotania bierze jednak pod uwage takze mozliwo$¢ uznania za
dopuszczalng poprawy oferty Qumak w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w zakresie kart
sieciowych, odwotujacy podnosi dodatkowo, ze karta wskazywana przez Qumak, jako
Lprawidtowa” tj. karta sieciowa Emulex Oce10102-FX rowniez nie spetnia wymagan SIWZ.
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Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie. W ocenie zamawiajgcego karta
sieciowa Emulex Oce10102-FX jest zgodna z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.
W Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Szczegdtowy opis wymagan minimalnych dla Sprzetu - Czes¢ I”
w pkt 6. ,Karta sieciowa 10 Gigabit Ethernet (GbE) Fibre Channel over Ethernet (FCoE) - 20
szt.” Zamawiajacy zawart nastepujace wymaganie: 6. Karta sieciowa 10 Gigabit Ethernet
(GbE) Fibre Channel over Ethernet (FCoE) - 20 szt.: Karty sieciowe muszg posiadac ztacze
SFP+ CISCO 10 Gb Direct Attach Passive Copper Cable lub réwnowazne tj. umozliwiajace
podtaczenie serwerdow z zainstalowanymi ww. kartami do zaoferowanego przetgcznika
sieciowego opisanego w poz. ,Wymagania minimalne dla 2 szt kompletéw przetacznikéw
10Gb”. Okablowanie niezbedne do podtgczenia kart do przetacznikédw zostato
wyspecyfikowane w poz. ,Wymagania minimalne dla 2 szt. kompletow przetacznikow 10Gb”.
Karty sieciowe 10 Gigabit Ethernet (GbE) beda instalowane po 2 sztuki w serwerze i muszg
wspétpracowac z ponizszg lista sprzetu serwerowego (dopuszcza sie mozliwos¢ dostawy
réznych typdw kart dla poszczegdlnych modeli serwerow):

1) 4 x HP DL380 G7 P/N 583914-B21 8 sztuk kart sieciowych,

2) 6 x HP ML370 G6 P/N 483880-B21 12 sztuk kart sieciowych.

Karty sieciowe muszg znajdowac sie na liscie zgodnosci sprzetu producenta serweréw (HCL
ang. Hardware Compatibility List) dla poszczegdlnych typdw serwerdw wymienionych
powyzej, tj. HP DL380 G7, P/N 583914-B21 oraz HP DL370 G6, P/N 483880-B21.
Pierwotnie w ofercie wykonawca QUMAK zaoferowat karty Emulex Oce10102-FX-D, ktére
nie znajdowaly sie na liscie kompatybilnosci z serwerami HP DL370 G6.
Zrédto:http://www.emulex.com/interoperability/results/matrix-action/Interop/by-
protocol/matrix- protocol/10Gb...s/Ethernet.html

W odpowiedzi na pytania zamawiajacego z dnia 16 sierpnia 2013 r. wykonawca Qumak
poinformowat, ze doszio do omytki i zmienit karty sieciowe na Emulex Oce10102-FX, ktére

wg. informacji na stronie http://www.emulex.com/interoperability/results/matrix-

action/Interop/by-protocol/matrix-protocol/10Gb... s/Ethernet.html sg OEM'owane dla firmy HP

pod nazwg HP CN1000E i sg kompatybilne z serwerami HP DL 370 G6, co dodatkowo
potwierdza informacja umieszczona na stronie firmy Emulex
http://www.emulex.com/downloads/hp.html.

Na podstawie informacji ze stron internetowych HP Product Bulletin (lista kompatybilno$ci ze
sprzetem HP), zamawiajgcy wskazat karty sieciowe, ktére posiadaj wsparcie producenta.
Podsumowujac, zamawiajacy stwierdzit, ze karta Emulex Oce10102-FX oraz HP CN1000E
to ten sam (tozsamy) produkt, na co wskazuje wykonawca Qumak oraz potwierdzajg
powszechnie dostepne informacje publikowane w Internecie, stad decyzja zamawiajgcego,
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ze zaoferowane przez wykonawce karty sieciowe Emulex Oce10102-FX sa zgodne z
wymogami SIWZ.

W pismie procesowym z dnia 17 wrzesnia 2013 r. odwotujacy kwestionuje okoliczno$¢, ze
karty sieciowe Emulex Oce10102-FX sg zgodne z wymogami SIWZ i przedstawia, jako
dowdd oswiadczenie z dnia 9 wrzesnia 2013 r. firmy Hewlett-Packard Polska sp. z 0.0. (dalej
HP).

Zamawiajacy w Swietle tresci informacji HP z dnia 9 wrzesnia 2013 r. informuje, ze lista
wspieranych kart przez HP zawiera tylko produkty HP, ale karta HP CN1000E to ta sama
karta, co karta Emulex Oce10102-FX tyle, ze oznaczona inng nazwg producenta.
Producentem obu kart jest Emulex, tyle, ze karta produkowana dla HP otrzymuje inng
etykiete. Zamawiajacy stwierdzit, ze najlepiej ttumaczy te sytuacje sam producent kart
Emulex na stronie internetowej http://www.emulex.com/downloads/hp.htmi:

Robocze ttumaczenie:

HP zatwierdzito modele kart EMULEX firmowane logo HP.

Emulex zapewnia najnowsze sterowniki, firmware, kody zrédtowe, oraz dokumentacje dla
zatwierdzonych konwergentnych kart Emulex HBA przez bazujacych na serii produktow
OneConnect.

Robocze ttumaczenie:

Modele HP

HP zapewnia najnowsze sterowniki, firmware, kody zrodtowe oraz dokumentacje dla
nastepujacych modeli HP znajdujacych sie na stronie internetowej HP
http://h18006.www1.hp.com/storage/saninfrastructure.html.

Dla kart 10GbE najnowsze sterowniki, firmware, kody zrodtowe oraz dokumentacje mozna
znalez¢ na stronie internetowej HP
h18004.www1.hp.com/products/servers/networking/index.html.

Zamawiajacy zamiescit w dalszej czesci pisma liste kart produkowanych przez Emulex dla
HP, na ktérej wystepuje réwniez karta HP CN1000E. Zamawiajacy wskazat, ze dodatkowo
powyzsze informacje potwierdzajg jednorodnos¢ obu produktéw, poniewaz sterowniki HP
pasujg do kart Emulex. Zamawiajacy zamiescit tabele, w wierszu 15. tabeli podajg karte
AW520A (CN1000E).

Zamawiajgcy podat, ze nie kwestionuje oswiadczenia HP z dnia 9 wrzesnia 2013 r.
zawartego w pierwszym i drugim akapicie pisma, ze modelami kart ktére HP wskazuje jako
kompatybilne z serwerami HP ML 370 G6 sg HP CN1100E Dual Port Converged Network
Adapter BK835A HP CN1000Q Dual Port Converged Network Adapter BS668A HP
CN1000E Dual Port Converged Network Adapter AW520B. Zamawiajacy kwestionuje jednak
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oswiadczenie zawarte w trzecim akapicie pisma i twierdzi, ze karta Emulex Oce10102-FX
rowniez jest kompatybilna, poniewaz to ten sam produkt co HP CN1000E.

4. Zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy, przez bezpodstawne prowadzenie
miedzy zamawiajacym a Qumak negocjacji dotyczacych ztozonej przez Qumak oferty oraz
dokonywanie bezpodstawnych zmian w tresci oferty Qumak.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy zaprzecza, jakoby prowadzit z
wykonawcg Qumak negocjacje dotyczace tresci jego oferty. Zamawiajacy wyjasnia, ze
zmiany w ofercie Qumak mieszczg sie w dozwolonych Prawem zaméwien publicznych
granicach i zostaty poprawione w ofercie Qumak w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, jako
inna omytka polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamOwienia niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty. Obszerne uzasadnienie
stanowiska zamawiajgcego w przedmiotowej kwestii znajduje sie w pkt | ust. 5 odpowiedzi
na odwofanie.

5. Zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez bezzasadne uznanie, ze w
ofercie Qumak nastgpita ,inna omytka polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamoéwienia niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty” w zakresie
dotyczacym zaoferowanej przez Qumak karty sieciowej, pomimo iz brak jest podstaw do
uznania istnienia takiej omytki.

Odwotujacy wywodzi naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez bezzasadne
uznanie, iz w ofercie Qumak nastgpita ,inna omytka polegajagca na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjq istotnych warunkéw zamdwienia niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty”
w zakresie dotyczacym zaoferowanej przez Qumak karty sieciowej, pomimo iz brak jest
podstaw do uznania istnienia takiej omyiki. Stwierdzi¢ réwniez nalezy naruszenie przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez bezpodstawne dokonanie przez zamawiajacego poprawy w
ofercie Qumak ,innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych
warunkéw zaméwienia niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty” w zakresie
dotyczacym zaoferowanej przez Qumak karty sieciowej, przez bezzasadne uznanie, ze w
ofercie Qumak nastgpita taka ,inna omytka”, pomimo iz brak jest podstaw do stwierdzenia
istnienia takiej omytki.

Na wstepie zamawiajgcy podkreslit, ze prawidtowa wyktadnia i zastosowanie przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy jest zadaniem niezwykle trudnym. Po wprowadzeniu tego przepisu w
doktrynie i orzecznictwie ewoluowaty poglady, co do zakresu i prawidtowosci stosowania
norm prawnych wynikajacych z przepisu.

W odniesieniu do pojecia ,istotnosci zmiany tresci oferty” stwierdzi¢ nalezy, iz pojecie to
winno by¢ rozpatrywane na tle kazdego stanu faktycznego odrebnie, gdyz nie zostato ono
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przez ustawodawce zdefiniowane w zadnym przepisie ustawy. Nie bez znaczenia w tym
zakresie jest ocena sytuacji wykonawcéw w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego (ranking wykonawcéw), brzmienie wymogdéw SIWZ co do tresci oferty, jak
rowniez wynikajace z nich skutki dla oceny ofert. Takie stanowisko zostato zaprezentowane
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1425/09; KIO/UZP 1426/09. Zamawiajgcy wskazat tez na wyrok Sadu Okregowego w
Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt Xl Ga 102/09, z ktérego wynika, ze
.Kwalifikator ,istotnych zmian”, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, nalezy odnosi¢
do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniaé, biorac pod uwage
przedmiot zamowienia i catos¢ oferty. 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 zaméwienia moze prowadzi¢ do
istotnej zmiany w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego
podobnego zamoéwienia”. A zatem przy dokonywaniu oceny czy dany btgd moze zostac
zakwalifikowany, jako ,inna omytka”, zamawiajacy winien wzig¢ pod uwage wszystkie
okolicznosci konkretnej sprawy. Moze sie zdarzy¢é tak, ze w jednym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego ten sam btad zostanie zakwalifikowany, jako istotna
omytka niepodlegajaca poprawieniu, w innym z kolei jako btaha, co umozliwi zamawiajacemu
skorzystanie z normy okre$lonej w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Podkreslenia wymaga, ze pojawienie sie w ofercie wykonawcy omyiki, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy, powoduje powstanie po stronie zamawiajgcego nie tylko uprawnienia,
ale réwniez obowigzku jej poprawienia. Powyzszy przepis wprost stanowi: ,zamawiajacy
poprawia”, a sformutowanie to ma charakter kategoryczny. Zamawiajacy musi zatem
poprawi¢ omytke znajdujaca sie w ofercie wykonawcy, chocby ten nie wnosit o podijecie
przez zamawiajgcego stosownego dziatania w tym zakresie. Takie stanowisko zostato
zaprezentowane w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1427/09; KIO/UZP 1428/09. Biorac powyzsze pod uwage zamawiajacy stwierdzit,
Zze zanim zamawiajacy dokona czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 2
ustawy, obowigzany jest wyczerpa¢ procedure, o ktérej mowa w art. 87 ustawy, o ile
oczywiscie zachodzg przestanki do jej zastosowania.

Omawiajac zagadnienie dopuszczalnosci poprawiania omytek w ramach przepisu art. 87 ust.
2 pkt 3 pzp, zamawiajacy zwrécit szczegdlng uwage na niejednolite orzecznictwo KIO. Z
jednej strony wskazuje sie bowiem na potrzebe przyjecia literalnej wyktadni omawianego
przepisu, ograniczajagcego mozliwosci jego zastosowania wytacznie po spetnieniu

okreslonych w tym przepisie warunkoéw (stanowisko konserwatywne). Z drugiej strony
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orzecznictwo KIO prezentuje odmienny poglad zezwalajacy na dokonywanie interpretacii
rozszerzajacej powotanego przepisu (stanowisko liberalne), ktdéry moze jednak budzi¢
uzasadniony sprzeciw przy uwzglednieniu celu postepowania korygujacego, ktdérym jest
zmiana tresci oferty, stanowigca wyjatek od zasady niezmiennosci tresci oferty.

Do czasu wydania wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO
1709/13 stanowisko zamawiajgcego odnosnie mozliwosci stosowania przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy w sytuacji, w ktoérej wykonawca musiatby sktada¢ dodatkowe oswiadczenia woli
lub wyjasnienia, byto stanowiskiem konserwatywnym. Zamawiajacy uwazat, ze kazda
oczywista dla zamawiajgcego niezgodnos$¢ w tresci oferty z trescig SIWZ nie podlega
wyjasnieniom w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, a tym bardzie nie podlega korekcie w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Jednak w oparciu o interpretacje Krajowej Izby Odwotawczej zawartg w uzasadnieniu wyroku
i przedstawiong przez lzbe w toku postepowania odwotawczego, dotyczaca oceny tresci
oferty Qumak odnosnie szafy stelazowej RACK 19, zamawiajacy musiat radykalnie
zrewidowac swoje poglady dotyczace mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i
obecne stanowisko zamawiajacego jest stanowiskiem liberalnym.

Zamawiajacy przyblizyt wptyw wyroku na czynnosci zamawiajgcego kwestionowane przez
odwotujgcego oraz przypomniat i przytoczyt elementy stanu faktycznego z poprzedniego
postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1709/13, Izba wskazata na
okolicznosci, istotne dla prawidtowego wykonania powtdrzonej czynnosci badania i oceny
ofert i powtdrzonej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy wskazat, ze fragmenty przywotanego wyroku zdeterminowaty w istotnym
stopniu czynnosci zamawiajacego dotyczace zaoferowanych przez Qumak kart sieciowych.
Przyktady orzecznictwa prezentujacego stanowisko konserwatywne wskazat w swoim
odwotaniu odwotujacy. Zamawiajacy nie zgadza sie z pogladami doktryny i orzecznictwa, na
ktére powotuje sie odwotujacy, ktorych zasadnicza tezg jest twierdzenie, ze zrodiem
informacji o omyice nie moga by¢ pbzniejsze wyjasnienia tresci oferty, sktadane przez

wykonawce.

Ponadto zdaniem zamawiajacego podstawowag metoda wyktadni przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy powinna by¢é wyktadnia gramatyczna, a wyktadnia doktrynalna, jako bardziej
subiektywna powinna byé stosowana jedynie pomocniczo. Wyktadnia gramatyczna w
najmniejszym stopniu nie pozwala na stwierdzenie, ze ustawodawca ograniczyt zrodta
informacji o ,innej omytce" wytacznie do tresci oferty.

Wyktadnia gramatyczna art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy wskazuje, ze mozliwa jest sytuacja, ze
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informacja o innej omyice nie jest efektem samodzielnej analizy tresci oferty dokonywanej
przez zamawiajgcego. Jest to naturalna konsekwencja tego, ze inna omytka nie ma
charakteru oczywistego. Zatem, dopuszczenie oswiadczenia wiedzy wykonawcy o zaistniatej
w jego ofercie ,innej omyice” w trybie wyjasnien z art. 87 ust. 1 ustawy jest nie tylko
konieczne, ale nieraz nie ma innej mozliwosci ustalenia istnienia innej omytki. Sam
wykonawca wie przeciez najlepiej, czy sie pomylit, czy zawart okreslone tresci w ofercie z
petng swiadomoscia.

Zamawiajacy skupit sie na przyblizeniu stanowiska liberalnego, w ktérego nurcie
klasyfikowac nalezy takze wyrok KIO z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1709/13.

Tendencje do stosowania wykladni rozszerzajgcej przepisu zobowigzujgcego
zamawiajgcego do poprawienia tzw. innych omytek w ofercie jest dostrzegalna w licznej
grupie wyrokéw KIO. Zdaniem KIO celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest
niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert na skutek zaistnienia
niezgodnosci, ktére nie majg istotnego znaczenia dla przedmiotu zamowienia i oczekiwan
zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiagniety, przepis ten nie moze byc¢
interpretowany zawezajgco (KIO/UZP 1409/10). Sktonnosci do szerokiej interpretacii
omawianego przepisu ujawnity sie z catg mocg w wyroku KIO z dnia 7 maja 2012 r., gdzie
stwierdzono, ze ,Na gruncie postanowien art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, wazne jest jedynie
stwierdzenie faktu omytki, a jej poprawienie jest mozliwe nawet wtedy, gdy dotyka ona tresci
oferty, tyle, Ze ingerencja w tresc oferty - nie moze byc istotna, nadmierna - w stosunku do
pierwotnego oswiadczenia woli wykonawcy, ztozonego w ofercie - w tym przypadKu,
sprostowana pomytka ingerujac w tresc¢ oferty, nie powodowataby zadnych odstepstw od
wymagan siwz, czego przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie wytgcza. Skoro przywotywany
przepis dozwala na poprawianie omytek w ofercie, skutkujgcych jej niezgodnoscig z siwz, to
tym bardziej zezwala na korekte takich omytek, ktore same w sobie nie wykazujg
niezgodnosci z siwz” (KIO 842/12; KIO 849/12).

Prezentowany poglad zostat w petni podzielony przez Sad Okregowy w Rzeszowie, ktéry w
wyroku z dnia 12 lipca 2012 r. (sygn. akt VI Ga 114/12) stwierdzit, ze ,zakfadajgc, iz po
stronie zamawiajgcego istnieja watpliwosci odnosnie oczywistosci omytki, ktora to kwestia
pozostaje kwestig ocenna, zamawiajgcy winien dokonac sprostowania na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Ustawy. Bfedne jest przy tym rozumowanie, iz w tymze trybie prostowane moga
by¢ tylko omytki, ktore dotyczg niezgodnosSci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkow
zamowienia (siwz). Uzasadnione jest przyjecie, iz skoro ustawodawca dopuscit mozliwo$c
sprostowania omytki, ktéra powoduje niezgodnosc¢ z siwz to tym bardziej uzasadnione jest
dokonanie sprostowania w zakresie, ktory nie jest niezgodny z warunkami przetargu (a
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maiori ad minus)."

Prawidtowej, w ocenie zamawiajgcego, wyktadni przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
dokonano m.in. w wyroku KIO z dnia 13 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2810/11; wskazat tez
wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1266/13 oraz z dnia 24 listopada 2010 r.
sygn. akt: KIO 2490/10.

W wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt XIl Ga 102/09, Sad Okregowy w Krakowie
orzekt: ,W ocenie Sgdu Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy poprawienie
innej omyitki przez zamawiajacego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢
dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego zamowienia
moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie
ofert innego podobnego zaméwienia.

Nadto nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie przez zamawiajacego innej omyiki w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp nie moze powodowac istotnych zmian w tresci catej oferty, a nie jej
fragmentu. Innymi stowy kwalifikator "istotnych zmian" nalezy w ocenie sadu odnosi¢ do
catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢, biorac pod uwage przedmiot
zamdwienia i catos¢ oferty.”

Zamawiajacy, po gruntownej analizie tresci uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawcze;j
z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1709/13 oceniajac kryterium istotnosci zmian oferty
Qumak w odniesieniu do kart sieciowych wziat pod uwage nastepujace okolicznosci:

1) okolicznos¢, ze karty sieciowe sg jedynie niewielkim elementem sktadowym oferty Qumak,
ktérego wartosé rynkowa jest zblizona do wartosci szafy RACK 19 (tacznie te elementy oferty
kosztujg okoto 24 000 z);

2) okolicznosé, ze koszt dostawy kart Oce10102-FX-D jest taki sam jak kart Oce10102-FX;

3) okolicznosé, ze oferta odwotujacego jest drozsza od oferty Qumak o kwote ponad 600 000
zk.

W konsekwencji zamawiajacy poprawit w trybie art 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, jako inng omyike
polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia,
niepowodujacy istotnych zmian w tresci oferty omyike wystepujaca w ofercie Qumak w
Zataczniku nr 2 A do Formularza oferty dla Czesci I, poz. 6 ,Karta sieciowa 10 Gigabit
Ethernet (GbE) - 20 sztuk” przez poprawienie opisu modelu oferowanych kart, tj. wykreslit
wpisany model ,Dual Port 10Gb/s FCoE Converged Network Adapter model Oce10102-FX-
D, producent Emulex”, a wpisat poprawny - ,Typ: CN1000E Dual Port 10Gb/s FCoE
Converged Network Adapter Part Number AW520B, model: Oce10102-FX, producent:

Emulex”.
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6. Zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez bezpodstawne dokonanie
przez zamawiajgcego poprawy w ofercie Qumak ,innej omyiki polegajacej na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamdwienia niepowodujacej istotnych zmian w
tresci oferty” w zakresie dotyczacym zaoferowanej przez Qumak karty sieciowej, przez
bezzasadne uznanie, iz w ofercie Qumak nastgpita taka ,inna omytka”, pomimo iz brak jest
podstaw do stwierdzenia istnienia takiej omyiki.

Dokonanie przez zamawiajacego poprawy w ofercie Qumak ,innej omytki polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia niepowodujacej
istotnych zmian w tresci oferty” w zakresie dotyczacym zaoferowanej przez Qumak karty
sieciowej jest jedynie naturalng konsekwencjg uznania przez zamawiajgcego, ze w ofercie
Qumak nastgpita ,inna omytka polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych
warunkéw zamowienia niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty” w zakresie
dotyczacym zaoferowanej przez Qumak karty sieciowej. Argumentacja wskazujgca na
przyczyny i zasadnos¢ takiego rozstrzygniecia zawarta jest w pkt | ust. 5 odpowiedzi na
odwotanie.

Dodatkowo zamawiajacy wskazat, Zze nielogiczne jest kaskadowe powigzanie przez
odwotujacego zarzutéw:

1) naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez bezpodstawne dokonanie przez
zamawiajgcego poprawy w ofercie Qumak ,innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty” w zakresie dotyczacym zaoferowanej przez Qumak karty sieciowej;

2) naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty
Qumak, pomimo ze tres¢ oferty Qumak nie odpowiada tresci SIWZ.

W przypadku uwzglednienia przez Izbe zarzutu naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, uwzglednienie zarzutu prowadzitby do przywrdcenia pierwotnego brzmienia oferty
Qumak, zatem zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nalezy w istocie do
grupy zarzutéw spoznionych i jako taki nie moze by¢ rozpatrywany przez Izbe merytorycznie
i podlega oddaleniu.

Dalszy zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy bytby zatem tym bardziej
zarzutem spdznionym.

W konsekwencji nawet przyjecie tezy odwotujgcego, i uznanie przez Izbe, ze zamawiajacy
naruszyt przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w sposob okreslony w zarzucie odwotujacego
pozostaje bez wptywu na wynik postepowania. W tym stanie rzeczy zarzut naruszenia
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy podlega oddaleniu.
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Il. Grupa zarzutéw postawionych zamawiajgcemu przez odwotujgcego z ,ostroznosci”
dotyczacych tresci oferty Qumak w zakresie ilosci zaoferowanych macierzy dyskowych.

Jak wskazywat juz zamawiajgcy zarzuty ewentualne (stawiane przez odwotujgcego z
ostroznosci) z wytgczeniem zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, dotyczg
rozwazan odwotujgcego, czy Qumak zaoferowat jedng czy trzy macierze dyskowe oraz
opierajg sie 0 przyjecie przez odwotujgcego nieprawdziwego i nietrafnego zatozenia, ze
Qumak zaoferowat trzy macierze dyskowe.

Odwotujacy wskazuje, ze w ofercie Qumak na str. 13 znajduje sie informacja, z ktérej
wynika, ze zostata zaoferowana jedna macierz - wykaz dostarczonego
sprzetu/oprogramowania: Macierz dyskowa o pojemnosci m.in, 70 TB MW - 1 szt., cena
jednostkowa brutto macierzy: 519 060 zt.

Odwotujacy podkresla, ze w odwotaniu z dnia 12 lipca 2013 r. ztozonym przez firme Qumak
znajduje sie jednakze oswiadczenie, ze oferta tej firmy zawiera 3 macierze, co byto réwniez
podstawg faktyczng wyroku KIO 1709/13. Tezy odwotujacego odnosnie zaoferowania przez
Qumak trzech macierzy opierajg sie o stwierdzenie zawarte na str. 6 (pkt 1) i str. 7 (pkt II)
odwotania Qumak, ze Qumak zaoferowat 3 macierze dyskowe.

Zamawiajacy pismem z dnia 16 sierpnia 2013 r. wezwat Qumak do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy. W zwigzku z powyzszymi rozbieznosciami dotyczacymi ilosci
zaoferowanych macierzy zamawiajacy zawart na str. 2 przedmiotowego pisma w pkt 3
pytanie: ,(...) 3. W swietle ztozonego przez Panstwa odwotania w dn. 12 lipca 2013 r. gdzie
oswiadczyliscie Panstwo na str. 6 (pkt I) i 7 (pkt 1) odwotania, ze dostarczacie Panstwo 3
macierze dyskowe, zamawiajacy prosi 0 wyjasnienie czy wykonawca Qumak S.A. oferuje
dostawe 1 szt. macierzy dyskowej czy tez 3 szt ? (...).

W odpowiedzi w pismie z dnia 20 sierpnia 2013 r. Qumak wskazat (str. 2 wyjasnien), ze
przedmiot oferty obejmuje dostarczenie rozwigzania w postaci jednej macierzy 6-
kontrolerowej, sktadajacej sie z 3 par kontrolerow.

Odwotujacy podkresla w tresci odwotania, ze Prawo zaméwien publicznych nie pozwala na
prowadzenie negocjacji pomiedzy zamawiajacym a wykonawca w zakresie tresci ztozonej
oferty. Wedtug odwotujacego firma Qumak w przedmiotowych wyjasnieniach ztozyta
o$wiadczenie, sprzeczne z oswiadczeniem zawartym w odwotaniu. Zdaniem odwotujgcego
fakt ten ma istotne znaczenie dla oceny sytuacji, poniewaz gdyby firma Qumak nie
oswiadczyta w odwotaniu (takze na rozprawie przed Krajowg izbg Odwotawcza), ze jej oferta
sktada sie z 3 macierzy, to z duzym prawdopodobieAstwem nalezatoby stwierdzi¢, iz jej
odwotanie mogtoby nie zastugiwac na uwzglednienie, gdyz nie wykazano by na rozprawie,
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ze firma Qumak moze spetnia¢ wymagania SIWZ w zakresie dostarczenia macierzy
dyskowej.

W konsekwencji odwotujacy konkluduje, ze skoro firma Qumak zaoferowata 3 macierze, to
nalezy stwierdzi¢, ze w ofercie firmy Qumak powinny zostaé poprawione: ilos¢ sztuk
macierzy (z jednej na trzy sztuki) oraz cena catkowita oferty.

Zamawiajacy nie podzielit pogladow odwotujacego z nastepujacych  wzgleddw.
Niezmiennos¢ oferty Qumak i stwierdzenie, ze Qumak zaoferowat jedng macierz dyskowag
wynika zarébwno z tresci samej oferty, wyjasnien ztozonych przez Qumak, ktére wptynety do
zamawiajgcego w dniu 21 sierpnia 2013 r. (pismo z dnia 20 sierpnia 2013 r.) oraz z faktu
ograniczen prawnych dotyczacych mozliwosci modyfikacji oferty Qumak wytacznie przez
osoby umocowane do tego przez Qumak. Zamawiajacy przeprowadzit analize tresci i
zakresu petnomocnictw udzielonych przez Qumak (w prezentacji stanowiska zamawiajgcego
Izba pomineta tres¢ petnomocnictw, gdyz nie sformutowano zarzutu w tym przedmiocie).
Zamawiajacy, wobec tresci petnomocnictw, w zakresie ustalenia tresci oferty Qumak i ilosci
zaoferowanych macierzy uwzglednit wytacznie tre$¢ oswiadczen woli i wiedzy sktadanych
przez petnomocnika Qumak pana Barttomieja Goreckiego, upowaznionego do ztozenia
oferty i do sktadania wyjasnien w postepowaniu.

Z powyzszych wzgledow zamawiajacy uznat, ze oferta Qumak w zakresie ilosci
zaoferowanych macierzy jest niezmienna od momentu jej ztozenia i obejmuje wytacznie
jedng macierz dyskowa.

Dodatkowo zamawiajacy podkreslit, ze wszystkie zarzuty Odwotujacego w zakresie ilosci
zaoferowanych przez Qumak macierzy dotyczg w istocie tresci oferty Qumak, tym samym sg
to zarzuty spoznione i jako takie nie moga by¢ rozpatrywane przez Izbe merytorycznie i
podlegajg oddaleniu.

W zwigzku z powyzszym, jako niezasadne i niezastugujace na uwzglednienie zamawiajacy
traktuje nastepujace zarzuty zawarte w odwotaniu postawione z ostroznosci, jako naruszenie
przepisow ustawy:

1) art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 przez bezpodstawne uznanie, ze w ofercie Qumak
oferowana jest jedna macierz, pomimo iz zgodnie z wczesniejszymi oswiadczeniami Qumak,
jak i zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO
1709/13 jasnym jest, iz Qumak oferuje trzy macierze.

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 przez zaniechanie poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ilosci sztuk
macierzy w ofercie Qumak z jednej macierzy na trzy macierze, zgodnie z wczesniejszymi
oswiadczeniami Qumak, jak i zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lipca
2013 r., sygn. akt KIO 1709/13;
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3) art. 87 ust. 2 pkt 2 przez zaniechanie poprawy omytek rachunkowych w ofercie Qumak z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, poprzez zaniechanie
poprawy ceny oferty Qumak polegajacej na zwiekszeniu ceny oferty Qumak o wartos¢
dwéch macierzy;

4) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 przez przyznanie ofercie Qumak zawyzonej iloSci
punktow w kryterium ceny oraz zanizenie ilosci punktéw przyznanej ofercie Odwotujacego w
tym kryterium, a w konsekwencji wybér oferty Qumak, ktéra pod wzgledem kryterium oceny
ofert (Cena - 100%) powinna plasowac sie za ofertg odwotujgcego.

Odrebnie od powyzszym zarzutéw, jako oparty o inng podstawe faktyczng, nalezy
potraktowaé postawiony z ostroznosci:

5) zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
Qumak z postepowania pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Odwotujacy stwierdza, ze doszto do naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez
zaniechanie wykluczenia Qumak z postgpowania pomimo ziozenia przez Qumak
nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Wedtug odwotujacego Qumak oswiadczyt nieprawde
wskazujgc odnosnie karty sieciowej model Emulex Oce10102-FX, ze ,Wyzej wymieniona
karta posiada wsparcie producenta serwerdéw i znajduje sie na liscie zgodnosci Hardware
Compatibility List.”.

Zamawiajacy nie podzielit pogladu prezentowanego przez odwotujgcego, argumenty
merytoryczne dotyczace zgodnosci karty sieciowej model Emulex Oce10102-FX z
wymaganiami SIWZ zawarte sg w pkt | ust. 3. w odpowiedzi zamawiajgcego na zarzut
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Nadto zamawiajacy zauwazyt, ze skoro
odwotujacy twierdzi, ze wyjasnienia Qumak dotyczace kart sieciowych Emulex Oce10102-
FX i poprawa omyitki dotyczacej ww. kart w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi
naruszenie tego przepisu, to ztozone przez Qumak wyjasnienia nie moga mie¢ w ptywu na
wynik prowadzonego postepowania. Tylko przyjecie zatozenia, ze zmiana kart sieciowych w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 jest zgodna z przepisami ustawy powoduje, ze skuteczny mégtby
by¢ zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, o ile potwierdzitoby sie
twierdzenie odwotujgcego, ze karty sieciowe model Emulex Oce10102-FX nie posiadajg
wsparcia producenta serwerdw i nie znajdujg sie na liscie zgodnosci Hardware Compatibility
List.

Reasumujac, nie ulega watpliwosci, ze kwestionowane przez odwotujgcego czynnosci

zamawiajgcego nhie stojg w sprzecznosci z wskazanymi w tredci odwotania przepisami
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ustawy. Majac na wzgledzie wszystkie przedstawione w odpowiedzi na odwotanie argumenty

zamawiajgacy wniést o oddalenie odwotania.

lll. Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie zamawiajacego - wykonawca
Qumak Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, przytaczajac sie do stanowiska i
argumentacji zamawiajacego. Na rozprawie przystepujacy przedtozyt do akt sprawy wydruki
ze stron internetowych oraz korespondencje w sprawie kart sieciowych.

Krajowa Izba Odwotawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

lzba uznata, ze wykonawca Qumak S.A. skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego i uzyskat status uczestnika postepowania

odwotawczego.

Odwotujacy, z drugq lokatg po wykonawcy Qumak S.A. w rankingu ofert, wykazat spetnienie
przestanek legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy.

Whiesienie rozpoznawanego odwotania jest skutkiem czynnosci zamawiajacego
wykonanych w wyniku powtérzenia badania i oceny ofert.

W wyroku z dnia 25 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1709/13, Izba uwzgledniajac odwotanie
wykonawcy Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie nakazata zamawiajagcemu uniewaznienie
wyboru oferty najkorzystniejszej (CA Consulting S.A. z siedzibg w Warszawie - przystepujacy
wowczas do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego), odrzucenia oferty
odwotujgcego i ponowne badanie i ocene ofert.

W uzasadnieniu odwotania Izba stwierdzita:

W zakresie pierwszego zarzutu dotyczgcego zaoferowania szafy RACK 19- ,odwotujgcy nie

wpisat wprost, iz oferuje szafe RACK 19, ale wskazat, ze oferuje obudowe dostosowang do
zamontowania w szafie stelazowej 19”. Wiadomym jest, ze w tej szafie ma byc
zamontowana macierz dyskowa, ktéra sama zadng obudowg nie jest.”

(...) ,Opierajgc sie na tym zatozeniu (zatozenie ztozenia oferty o wiasciwej tresci) oraz ww.
tre$ci oferty stwierdzic nalezy, iz wskazana w ofercie odwoftujgcego ,obudowa” jest
niewatpliwie zaoferowanym urzgdzeniem bgdz jego namiastka, w ktorej ta macierz bedzie
zamontowana. Tym samym lIzba uznaje, ze w tych okolicznosciach sprawy, brak jest
podstawy do kwestionowania o$wiadczenia odwotujgcego - w tym i tego podanego w trakcie

rozprawy, iz oferuje obudowe dostosowang do zamontowania w szafie stelazowej 19”.
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Faktycznie zabrakto zapisu, ze jest to szafa typu RACK 19 cali, ale niewatpliwym jest, ze
odwotujgcy szafe stelazowg zaoferowat”. Dlatego tez zamawiajacy winien byt tg kwestie
wyjasnic i dokonac¢ poprawy tej omytki czy bfedu - tj. zachowania $wiadczgacego o tym, ze
odwotujgcy opisujgc spetnienie tego wymogu zrobit co$ niepoprawnie - w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.”

(...) ,W zakresie dwdch kolejnych zrzutdw odwofania, w oparciu o ktore zamawiajgcy

odrzucit oferte odwotujgcego z powodu niespetnienia wymogow co do architektury macierzy i
skalowalno$ci wskazac¢ nalezy, ze odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu braku wskazania na
czym ta niezgodno$c¢ polega. Tym samym rozpoznawanie tego zarzutu nalezy potgczyc
réowniez z zarzutem naruszenia przez zamawiajgcego tresci art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
niedoktadne | niezgodne ze stanem faktycznym uzasadnienie podstaw faktycznych i
prawnych odrzucenia oferty odwotujgcego.”

(...) ,Ze stanowiska zamawiajgcego (...) zawartego w piSmie z dnia 3 lipca 2013 roku
wynika, ze podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie zaréwno ,architektury
macierzy” jak i ,skalowalnos$ci” byt brak opisu tych elementdw oferty. Tym samym zasadne
wydaje sie stanowisko odwotujgcego, ze ,biorgc pod uwage stanowisko zamawiajgcego,
nalezy stwierdzic, iz ztozona oferta wykonawcy w tym zakresie nie jest niezgodna z treScig
SIWZ, tylko - zdaniem zamawiajgcego - niezbyt dokiadnie opisana w zakresie parametru
architektury macierzy i skalowalno$ci” oraz, ze ,zamawiajgcy w SIWZ nie wskazat poziomu
szczegotowosci opisu parametrow technicznych”.

(...) ,Za zasadne nalezy uznac¢ zarzut, ze zamawiajgcy nie wskazat w sposob wymagany
treScig przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 przestanek, ktore legty u podstaw uznania oferty
odwotujgcego za niezgodng z tres$cig SIWZ. Za niewystarczajgce nalezy uznac¢ wykazanie i
uzasadnienie niezgodnosSci tresci oferty z trescig SIWZ, w mysl wymogu z art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, gdy zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty z tego powodu nie wskazuje,
ktdre to postanowienie SIWZ, bedace podstawg odrzucenia oferty, zostato naruszone.
Wobec powyzszego zdaniem Izby, powyzsze zarzuty zastuguja na uwzglednienie, a
zamawiajgcy w trakcie ponownego badania i oceny ofert winien ustali¢, jaki charakter majq
mie¢ wg SIWZ przedmiotowe informacje i opis ktérych brak byt podstawg odrzucenia oferty.
Czy wystarczajgce jest ztozenie wyjasnien przez odwotujgcego czy tez niezbedne jest ich
uzupetnienie celem potwierdzenia spetnienia wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.
Dopiero w oparciu o uzyskane w tym zakresie ustalenia i odpowiedZ wykonawcy,
zamawiajgcy winien podjgc¢ stosowne ustalenia, co do zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.
Reasumujgc powyzsze rozwazania i ustalenia w $wietle podniesionych zarzutow, a w

szczegolnosci powtarzajgcy sie zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wezwania
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wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 i poprawy innych omytek w trybie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a tym samym naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2, ktory to przepis moze zosta¢ zastosowany przez zamawiajgcego tylko w sytuacji braku
mozliwo$ci poprawy omytek oferty, iz intencja ustawodawcy w zakresie wskazanego
przepisu byto umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu o zamowienie publiczne ofert
obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedow i omytek,
ktdre nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty - nie znieksztatcajg w znaczacym
stopniu, niezgodnie z intencjq os$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego Ssie 0
zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogolny zamiar ustawodawcy dopuszczenia
do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktore zawierajg réznego rodzaju
bfedy, niedoskonato$ci, byleby tylko nie prowadzifo to do znieksztatcenia woli wykonawcy w
zakresie istotnej czesci jego oferty.

Zwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 6 kc rozktad ciezaru dowodu, w razie odrzucenia oferty
spoczywa na zamawiajgcym wywodzgcym skutek ze swego twierdzenia o niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ W przedmiotowym zakresie zamawiajacy nie podjgt wszystkich
dopuszczonych i nakazanych przepisami ustawy Pzp czynnosci, aby w sposob

jednoznacznie bezsprzeczny takg niezgodno$¢ wykazac.”

Z uzasadnienia wyroku z dnia 25 lipca 2013 r. wynika, ze |zba orzekta w zakresie zarzutu
dotyczacego zaoferowania szafy RACK 19” oraz braku uzasadnienia odrzucenia oferty, co
do niespetnienia wymogéw w przedmiocie architektury macierzy i skalowalnosci, uznajac
jednoczesnie, ze zamawiajacy nie wykazat niezgodnosci oferty tego wykonawcy z
postanowieniami SIWZ w tym zakresie. Zamawiajacy zostat zobowigzany do powtdrzenia
badania i oceny oferty Qumak S.A., z uwzglednieniem przepiséw art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3
ustawy, w zwigzku z orzeczeniem lzby. Orzeczenie |zby dotyczyto wytacznie wskazanego

zakresu i wytacznie wykonawcy Qumak S.A. i jego oferty.

Zamawiajacy, jak ustalono w toku biezgcego postepowania odwotawczego, sugerujac sie
stanowiskiem Izby w przedmiocie poprawiania omytek w tresci oferty, powtarzajac czynnosci
nakazane orzeczeniem Izby, podjgt dodatkowe badanie i ocene ofert w zakresie
wykraczajacym poza oceniane trzy zarzuty éwczesnego odwotania. Czynnos$¢ ta nie byta
kwestionowana w aktualnym postepowaniu, za wyjatkiem zarzutu bezpodstawnego
prowadzenia negocjacji zamawiajgcego z wykonawcg Qumak S.A., przekraczajacych
granice wyjasniania tresci oferty, o ktorych stanowi przepis art. 87 ust. 1 ustawy.
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Zgodnie z orzecznictwem, zamawiajacy jest uprawniony na kazdym etapie postepowania, w
wyniku czynnos$ci podjetej z powodu tzw. samokontroli, do powtérzenia czynnosci, co do
ktérych wykonania ma watpliwosci lub przekonanie o ich niewtasciwej pierwotnej ocenie.

W wyroku z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2424/12 Izba orzekta: ,Co do mozliwosci
podjecia w toku powtérzonego badania i oceny ofert, czynnosci wobec wykonawcy i jego
oferty w zakresie dotychczas nie kwestionowanym, lzba podziela orzecznictwo w tym
zakresie, ze Zamawiajacy, zobowigzany do prowadzenia postepowania wedtug ustawowych
zasad, z obowigzkiem wybrania oferty obiektywnie uznanej w Swietle wymagan i kryteriow
ceny ofert opisanych w SIWZ za najkorzystniejsza, jest uprawniony i zobowigzany do
powtdrzenia czynnosci podlegajacych weryfikacji, réwniez z wtasnej inicjatywy, az do
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (przyktadowe wyroki I1zby: KIO 692/12 z
24 kwietnia 2012 r., KIO 2535/11 z 8 grudnia 2011 r., KIO 2685/10 i 2686/10 z 28 grudnia
2010r.).”

Zatem, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie niewynikajacym z
uprzedniego rozpoznania odwofania i orzeczenia lzby, jest nowg czynnoscig zamawiajgcego,
podlegajaca kontroli wykonawcow w ramach srodkéw ochrony prawnej, co wyklucza w tym
zakresie uznanie odwotania za podlegajace odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3,
pkt 5, czy art. 185 ust. 6 ustawy, jak wnosit zamawiajacy.

W rozpoznawanej sprawie, powtarzajgc czynnosci badania i oceny ofert, zamawiajacy
wystapit do wykonawcéw o wyjasnienie tresci ofert w zakresach, co do ktérych powzigt
watpliwosci, wznowit wiec ponowng procedure badania i oceny ofert (o$swiadczenie
potwierdzajace ztozone na rozprawie). Sygnatem do tych czynnosci byt zapewne tez
wniosek odwotujacego z dnia 12 sierpnia 2013 r.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 16 sierpnia 2013 r., na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy,
wykonawca Qumak S.A. zitozyt pismem z dnia 20 sierpnia 2013 r. wyjasnienia, w tym
dotyczace dostarczenia rozwigzania w postaci macierzy szesciokontrolerowej, sktadajace;j
sie z 3 par kontrolerébw; wskazat odpowiednie pojemnosci macierzy; zamiescit takze
obszerne wyjasnienia dotyczace kontrolerow tworzacych macierz.

Ztozyt tez wyjasnienia w zakresie nieobjetym orzeczeniem lzby, wskazujgc niezgodno$c
tresci oferty z SIWZ w przedmiocie kart sieciowych, jako inng omyitke niepowodujaca
istotnych zmian w tresci oferty, wnoszac o jej poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy (w piSmie wskazano ust. 1) - odpowiedz Ad 12 - zakres niegodno$ci tresci oferty z
trescig SIWZ, nieujawniony dotychczas.

W miejsce zaoferowanej w ofercie karty sieciowej (Dual Port 10Gb/s FCoE Converged
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Network Adapter model Oce10102-FX-D, producent Emulex), jako niezgodnej z SIWZ, lecz
funkcjonujacej w obrocie, istniejacej fizycznie w takim ksztatcie (ustalenie niebudzace
watpliwosci, potwierdzone przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego), wskazat
karte sieciowg model Oce10102-FX, podajac, ze karta ta posiada wsparcie producenta
serwerdw i znajduje sie na liscie zgodnosci Hardware Compatibility List. Wskazat rowniez, ze
dla serweréw HP DL380 G7 P/N 583914-B21 dostarczane sa karty HP CN1100E Dual Port
Converged Network Adapter BK835A. Dla serweréw HP DL370 G6. P/N 483880-B21
dostarczane sg karty, ktérych producentem jest Emulex, sg one OEMowane dla HP, jako
CN100E Convergred Network Adapter AW520A/AW520B, a jest to rodzina Oce10102-F
model Oce10102-FX.

Wskazat tabele interoperacyjnosci: Oce10102-FX/CN100E; CN1100E oraz tabele produktow
OEMowanych przez Emulex i ich odpowiednikbw Emulex - podajac adresy stron

internetowych.

Zamawiajgcy pismem z dnia 27.08.2013 r. zawiadomit wykonawce, ze uwzglednit
wyjasnienia (ilos¢ kontroleréw i opis skalowalnosci), poprawit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy tres¢ oferty wpisujac ,Macierz zostanie dostarczona wraz z dedykowang dla niej
szafg RACK19” (poprawienie w ofercie zakresu odpowiadajacego zarzutom ocenionym w
uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 25 lipca 2013 r.). Ponadto wskazat, ze wykonawca w opisie
zatgcznika nr 2 A do Formularza oferty dla Czesci | popetnit inng omyike.

Zamawiajacy powotujac sie na wyrok lzby, doktryne i orzecznictwo KIO poprawit w ofercie
wykonawcy Qumak S.A. opis modelu oferowanych kart, tj. wykreslit wpisany model ,Dual
Port 10Gb/s FCoE Converged Network Adapter model Oce10102-FX-D, producent Emulex”,
a wpisat poprawny - , Typ: CN1000E Dual Port 10 Gb/s FCoE Converged Network Adapter
Part Number AW520B, model: Oce10102-FX, producent: Emulex”, wzywajac wykonawce do
ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie wyrazenia zgody na poprawienie omytek w ofercie.

Oferta Qumak zostata wybrana, jako najkorzystniejsza.

Na podstawie dokonanych ustalen lzba uznata, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na
rozprawie w zakresie dotyczgcym czynnosci zamawiajacego wykonanych w dniu 29 sierpnia
2013 r. - wybdr najkorzystniejszej oferty wykonawcy Qumak, po uprzednim wezwaniu m.in.
tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, w
zakresie niebedacym przedmiotem rozpoznania lzby i orzeczenia w wyroku z dnia 25 lipca
2013 r., tj. poprawienia tresci oferty i uznania, ze oferta po dokonaniu poprawienia zgodna
jest z SIWZ. Zatem przedmiotem rozpoznania na rozprawie jest odwotanie dotyczace
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czynnosci poprawienia oferty w zakresie kart sieciowych oraz wyboru oferty Qumak w dniu
29 sierpnia 2013 r. i zwigzane z tym okolicznosci wskazane w zarzutach odwotania - pkt 1-6.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajacego i uczestnika postepowania odwotawczego o
odrzucenie odwotania w catosci na podstawie wskazanych przepiséw - art. 189 ust. 2 pkt 3 -
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie, gdyz 10. dniowy
termin do wniesienia odwofania biegnie od dnia przestania wykonawcy informacji o
czynnosci zamawiajacego (art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy) lub od dnia, w ktérym powzieto lub
przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢é widomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia (art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy). Wykonawca zostat
zawiadomiony o wyborze oferty Qumak pismem z dnia 29 sierpnia 2013 r., w dniu 3
wrzesnia 2013 r. (po uprzednim ztozeniu wniosku o udostepnienie dokumentacji) zapoznat
sie z wyjasnieniami przystepujacego zamieszczonymi w pismie z dnia 20 sierpnia 2013 r.
oraz o dokonaniu poprawienia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy w dniu 27 sierpnia

2013 r., na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Majac na uwadze podane w odpowiedzi na odwotanie - wniosek o odrzucenie odwotania -
orzecznictwo pkt 1-12 dotyczace odrzucenia odwotania, pochodzace z opracowania pt.
,Odrzucenie odwotania wniesionego po terminie”, opublikowanego 6 lipca 2013 r., autor:
Bernadeta Podraska - Blog prawa zamoéwien, Izba wskazuje, ze autorka opracowania,
odnoszac sie do wyroku KIO z dnia 4.07.2013 r., sygn. akt KIO 1465/13 i 1466/13, o
merytorycznym rozpoznaniu odwotania, wskazata, ze ,stan faktyczny zaréwno podczas
pierwotnej oceny ofert, jak podczas powtornej oceny ofert nakazanej przez KIO, nie ulegt
zmianie. (...) Wykonawca, ktérego oferta pierwotnie zostata uznana za najkorzystniejszg
przystapit po stronie zamawiajacego do odwotania wykonawcy tanszego wykluczonego z
postepowania tym samym popierajac stanowisko zamawiajacego, ze istniata jedyna jedna
podstawa wykluczenia z postepowania. Majac mozliwos¢é zapoznania sie z ofertami,
przeprowadzonym postepowaniem wyjasniajagcym w sprawie razgaco niskiej ceny, ztozonymi
wyjasnieniami, uzupetnieniami dokumentéw, wykonawca zaniechat na tym etapie

podnoszenia wszystkich zarzutéw odnosnie oferty tanszej od niego.”

W rozpoznawanym stanie faktycznym zamawiajacy dokonat powtérnego badania i oceny
ofert, nie tylko wykonawcy Qumak S.A., zwracajac sie do innych wykonawcéw o ztozenie
wyjasnien dotyczacych tresci ofert (badanie zgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ).
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Po ztozeniu wyjasnien zamawiajacy dokonat ich oceny oraz podjat stosowne decyzje. W
przedmiocie, kitory podlega rozpoznaniu na rozprawie - poprawienie oferty wykonawcy
Qumak S.A. w zakresie kart sieciowych, - zarzut ten nie byt przedmiotem odwotania i
rozpoznania przez lzbe w sprawie sygn. akt KIO 1079/13. Zarzut ten nie mégt by¢
podnoszony w toku uprzedniego postepowania, gdyz wdwczas nie istniaty okolicznosci

faktyczne tworzace zarzut.

W toku pierwszego postepowania odwotawczego mogta by¢ znana, przy zachowaniu
nalezytej starannosci polegajacej na sprawdzeniu przez wybranego wykonawce oferty
odrzuconej, jedynie okolicznos¢ niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Qumak S.A. z trescig
SIWZ, w zakresie zaoferowanych kart sieciowych niezgodnych z wymaganiami SIWZ. Oferta
tego wykonawcy zostata w pierwotnej ocenie odrzucona, wobec tego obecny odwotujacy -
przystepujacy wowczas do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, nie
mégt w toku postepowania odwotawczego podnosi¢ dodatkowych zarzutow poza
wskazanymi w podstawie odrzucenia oferty Qumak S.A. Mégt ewentualnie, jako wykonawca
wybrany wnie$¢ odrebne odwotanie przeciwko ofercie odrzuconej ale tanszej, wskazujac
jeszcze inne obszary niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, co podnosi zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie, przywotujac 12 rozstrzygnie¢ lzby. Ostatnie z rozstrzygniec Izby
podane w opracowaniu przywotanym w tym uzasadnieniu wskazuje (sprawa KIO 1465/13 i
1466/13), ze nawet przy niezmienionej sytuacji faktycznej, odwotanie od powtdrzonego

badania i oceny ofert zostato rozpoznane na rozprawie.

Czynnos¢ powtdrnego badania i oceny oferty Qumak S.A. w zakresie wskazanym w wyroku
z dnia 25 lipca 2013 r. i wykonana przez zamawiajacego po ztozeniu przez wykonawce
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy - zarzuty dotyczace zaoferowania szafy RACK 19”
oraz braku uzasadnienia odrzucenia oferty, co do niespetnienia wymogéw w przedmiocie
architektury macierzy i skalowalnosci - nie jest przedmiotem rozprawy. Zarzuty w tym
zakresie podlegatyby odrzuceniu na posiedzeniu Izby, jako dotyczgace czynnosci
zamawiajgcego wykonanych zgodnie z trescig wyroku Izby (art. 189 ust. 2 pkt 5, art. 185 ust.
6 ustawy).

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 2 marca 2011 r., sygn. akt KIO 336/11, ze:
sponowne dokonanie przez zamawiajacego okreslonych czynnosci w postepowaniu nie
otwiera automatycznie mozliwosci wnoszenia kolejnych $rodkéw ochrony prawnej
podlegajacych rozpoznaniu, co do istoty. lzba wyjasnia, Zze kwestionowanie przez

wykonawcow czynnosci ponownie dokonanych przez zamawiajacego jest dopuszczalne, ale
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jedynie w sytuacji, gdy podstawe zarzutéw stanowig okolicznosci, ktére zaistniaty w zwigzku

z powtarzaniem czynnosci w postepowaniu.”

Zatem, zarzuty naruszenia przepisbw ustawy przez bezpodstawne czynnosci
zamawiajgcego, wskazane w poczatkowej czesci odwotania i powtérzone w przedmiotowym
uzasadnieniu, tj.:

7) z ostroznosci - art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 - bezpodstawne uznanie, ze w ofercie
Qumak oferowana jest jedna macierz, pomimo iz zgodnie z wczesniejszymi
oswiadczeniami Qumak, jak i wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lipca 2013
r., sygn. akt KIO 1709/13, Qumak oferuje trzy macierze oraz zaniechanie poprawy ilosci
sztuk macierzy w ofercie z jednej macierzy, na trzy macierze;

8) z ostroznosci - art. 87 ust. 2 pkt 2 - zaniechanie poprawy omytek rachunkowych w ofercie
Qumak z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych poprawy, polegajacej na
zwiekszeniu ceny oferty Qumak o wartos¢ dwdch macierzy;

9) z ostroznosci - art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 - przyznanie ofercie Qumak zawyzonej
ilosci punktdéw w kryterium ceny oraz zanizenie ilosci punktéw przyznanej ofercie
odwotujgcego w tym kryterium (ze wzgledu na ilo$¢ macierzy)

- nie podlegaty rozpoznaniu na rozprawie.

W obecnym stanie prawnym brak jest mozliwosci wydawania przez lzbe orzeczeh

czesciowych, tzn. czesSciowo odrzucajgcych odwotanie i czesciowo orzekajgcych

merytorycznie (art. 192 ust. 1 ustawy). Zarzuty, ktére podlegaja odrzuceniu pozostajg bez
rozpoznania.

Na rozprawie rozpoznano zarzuty naruszenia przepisOw przez czynnosci i zaniechania

Zamawiajgcego:

1) art. 7 ust. 1 - prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

2) art. 91 ust. 1 - wybdr oferty wykonawcy Qumak, jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze
ta oferta powinna zosta¢ odrzucona, a jako oferta najkorzystniejsza powinna zostaé
wybrana oferta odwotujacego;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 - zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Qumak, pomimo ze tresc tej
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ”);

4) z ostroznosci - art. 24 ust. 2 pkt 3 - zaniechanie wykluczenia Qumak z postepowania z
uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw

na wynik prowadzonego postepowania;
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5) art. 87 ust. 1 - bezpodstawne prowadzenie miedzy zamawiajagcym a Qumak negocjacji
dotyczacych ztozonej przez tego wykonawce oferty oraz dokonywanie bezpodstawnej
zmiany w tresci oferty wykonawcy;

6) art. 87 ust. 2 pkt 3 - bezzasadne uznanie, ze w ofercie Qumak nastgpita ,inna omytka
polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty” w zakresie dotyczacym zaoferowanej karty
sieciowej, pomimo iz brak jest podstaw do uznania istnienia takiej omytki oraz

bezpodstawne dokonanie przez zamawiajgcego poprawy omyiki.

Na podstawie dokonanych ustalen Izba zwazyta.

Zastosowanie art. 87 ust. 1 Pzp, jest uprawnieniem zamawiajacego, mozliwym do
korzystania w kazdej sytuacji, kiedy okolicznosci sprawy, w ocenie zamawiajacego, tego
wymagajg. Przyjeto w orzecznictwie jednoznaczne stanowisko, ze zastosowanie przepisu
lub zaniechanie jego zastosowania nie stanowig podstawy do formutowania roszczen
wykonawcy z tego tytutu. Zatem, zadanie od wykonawcédw wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych przez nich ofert, nie moze stanowi¢ naruszenia przepisow ustawy. Wskazany
przepis jedynie zakazuje prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywania jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Jesli wiec zamawiajacy poprawia w ofercie inng omytke polegajaca na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujaca
istotnych zmian w tresci oferty, w granicach ustawowych, nie narusza przepisu art. 87 ust.

1 ustawy.

Odrebna kwestig jest obligatoryjne poprawianie w ofercie innych omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujacych
istotnych zmian w tresci oferty - przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Nowy katalog omytek, ktére zamawiajacy ma obowigzek poprawi¢ w przypadku stwierdzenia,
ze majg one miejsce w ofertach ztozonych przez wykonawcéw w toku postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, zostat wprowadzony na mocy nowelizacji ustawy Pzp z
dnia 4 wrzesnia 2008 r. (Dz. U. z 2008 r. Nr 171 poz. 1058). W art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp ustawodawca dopuscit mozliwos¢ poprawiania omytek wystepujacych w ofertach
wykonawcow, ktore jednak nie sg ani omytkami pisarskimi, ani tez omytkami rachunkowymi.
Stosownie do przepisu zamawiajacy zobowigzany jest poprawi¢ takze inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z
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SIWZ, niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - instytucja
nieznana we wczesniejszym stanie prawnym) musi dotyczyé oferty, by¢é bezsporna oraz
oczywista i nie moze prowadzi¢ do arbitralnego poprawiania wszystkich btedéw. Omyiki
wskazane w przepisie, to omytki, ktérych poprawy dokonuje zamawiajacy samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Istotnos¢ omytki, to nie tatwos¢ poprawienia
nieprawidtowosci w ofercie lecz rodzaj zmiany w ofercie, jaka ma by¢ dokonana bez udziatu
wykonawcy. Dla oceny istotnosci ma znaczenie rodzaj, zakres i charakter czynnosci dla

stron bioracych udziat w poprawie.

W orzecznictwie wskazano na elementy pozwalajace na odpowiednie kwalifikowanie
niezgodnosci oferty, jako omytki, ktére wymagaja dokonania: 1) identyfikacji omyiki,
2) stwierdzenia, ze omytka nalezy do okreslonego rodzaju omytek, tzn. omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ oraz 3) uznania, ze korekta takiej omytki nie wptynie w

istotnym stopniu na tres¢ oferty.

Okolicznosci zastosowania tego przepisu wskazat m. in. Sad Okregowy w Krakowie w
wyrokach: z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt Xl Ga 102/09 i z dnia 29 stycznia 2010 r.,
sygn. akt XlIl Ga 429/09, okreslajac w pierwszym wyroku kwalifikator ,istotnych zmian”, w
drugim granice kwalifikowania btedu w tresci oferty, jako omyiki przez wskazanie, ze przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych,
opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu

,omytki”.

Aby zamawiajacy mogt skorzysta¢ z ww. normy prawnej niezbedne jest ustalenie przez
niego czy dana niezgodno$¢ oferty z SIWZ w ogo6le ma charakter omyitki czy moze
wykonawca celowo zawart w niej pewne informacje, powodujgce sprzecznos¢ jej

postanowien z opisami SIWZ.

,Omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny mie¢ taki charakter, by czynnosci
ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajacy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej
czynnosci” (wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., KIO/UZP 11/09). Z orzeczenia wynika, ze
omytka powinna by¢ oczywista dla zamawiajacego i wynika¢ w jednoznaczny sposob z tresci
oferty. Nie ulega watpliwosci, ze wprowadzone poprawki muszg stanowi¢ odzwierciedlenie
zlozonego oswiadczenia woli wykonawcy wyrazonego w ofercie oraz, ze czynnosci
zamawiajgcego nie mogag prowadzi¢ do negocjacji miedzy stronami ani modyfikacji istotnych
czesci oferty. Wezwanie do wyrazenia zgody na poprawienie omyiki powinno by¢é w tym
przypadku formalnoscia, niepociagajacq za sobg koniecznosci dalszych wyjasnien tresci
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oferty. Zatem omytka musi by¢ bezsporna i oczywista, nie moze prowadzi¢ do arbitralnego
poprawiania wszystkich bteddw.

W wyroku z dnia 10 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 232/09) Krajowa lzba Odwotawcza
wyrazita poglad, ze artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w szczegdlnosci ma na celu
umozliwienie poprawiania tego rodzaju bteddéw, ktére moga pojawi¢ sie w trakcie
sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Jednakze do kategorii ,innej omytki” nie moze zostac
zaliczony brak wskazania przez wykonawce w ofercie ceny jednostkowej, niezaleznie od jej
wysokosci. Takie dziatanie podmiotu ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia publicznego
nie jest omytka, lecz istotnym brakiem oswiadczenia, ktérego uzupetnienia ustawodawca nie
dopuscit (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1073/09). Kolejnym przyktadem ,innej omytki”, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp jest rozbieznos¢ w ofercie polegajaca na wskazaniu przez wykonawce dwoéch réznych
terminow realizacji zamowienia. Taki poglad Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita w wyroku z
dnia 23 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 16/09. Wykonawca w rubryce ,termin realizaciji
zamoéwienia” wpisat 12 tygodni od zawarcia umowy, podczas gdy zgodnie z SIWZ wymagany
byt termin 10-tygodniowy. Izba ustalita jednak, iz w innych miejscach oferty podmiot
ubiegajacy sie o udzielenie zamédwienia publicznego wskazywat na wykonanie zamowienia
zgodnie z opisami SIWZ, w zwigzku z czym Izba staneta na stanowisku, ze ,rozbieznos¢ w
ofercie odwotujacego, polegajaca na podaniu, oprécz terminu zgodnego z zadaniem
zamawiajgcego, innego terminu, stanowi, w okolicznosciach niniejszej sprawy, omyitke o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., tj. ,inng omytke” polegajaca na niezgodnosci oferty
ze SIWZ, nie powodujacy istotnych zmian w tresci oferty”.

Norma okre$lona w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi wyjatek od zasady wskazanej w art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a co za tym idzie nie moze by¢ interpretowana w sposob rozszerzajacy.

Reasumujac nalezy uznaé, ze omyika, o ktérej stanowi przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, to
omytka, ktéra powinna wynika¢ z tresci oferty i ktérq zamawiajacy poprawia bez udziatu

wykonawcy, zawiadomienie wykonawcy o dokonanej poprawie jest czynnoscig wtorna.

W rozpoznanej sprawie jest niewatpliwe, ze zaoferowana przez wykonawce karta sieciowa
Dual Port 10Gb/s FCoE Converged Network Adapter model Oce10102-FX-D, producent
Emulex jest niezgodna z SIWZ i fakt ten powinien by¢ oceniony w toku pierwotnych
czynnos$ci badania i oceny ofert.
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Powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy w tym zakresie, z woli
zamawiajgcego, nienakazanej wyrokiem Izby, powodowat takze koniecznos¢ dokonczenia
rozpoczetych czynnosci. W granicach oméwionych regulacji prawnych zamawiajacy miat

dwie mozliwosci: poprawienia oferty lub jej odrzucenia.

Wykonawca potwierdzit w wyjasnieniach, ze karta wskazana w ofercie jest niezgodna z
wymaganiami SIWZ. Zamawiajacy w ramach wtasnych ustalen potwierdzit rowniez ten fakt,
ponadto odwotujacy przedtozyt dowdd w postaci oswiadczenia wiedzy przedstawiciela
producenta Hewlett Packard Polska Sp. z 0.0. z dnia 22 sierpnia 2013 r.

Wykonawca wskazat w wyjasnieniach inng karte sieciowg model Oce10102-FX, podajac
jednoczesnie, ze karta ta posiada wsparcie producenta serwerdw i znajduje sie na liscie
zgodnosci Hardware Compatibility List.

Na rozprawie ustalono i potwierdzono, ze karta model Oce10102-FX producenta Emulex nie
znajduje sie na liscie kompatybilnosci sprzetu producenta serweréw (HCL ang. Hardware
Compatybility List) dla poszczegdlnych typow serwerdw, tj. HP DL380 G7 P/N 583914-B21,
HP DL370 G6 P/N 483880-B21 oraz HP ML370 G6 P/N 483880-B21 (na podstawie
wyjasnien stron i oswiadczenia wiedzy Hewlett Packard Polska Sp. z 0.0. z dnia 9 wrzesnia
2013 r.).

Dowdd ten nie zostat podwazony, nie ztozono tez ze strony zamawiajacego i wykonawcy
Qumak S.A. innych dowodow na te okolicznosc¢.

Zamawiajacy, po ustaleniu na podstawie informacji internetowych odpowiednika karty
wskazanej przez wykonawce w wyjasnieniach, ktéry posiada wymagane ,znajdowanie sie na
liscie zgodnosci producenta serwerdéw, dla poszczegdlnych typow serwerdw” wymienionych
w poz. 6 zatacznika 2 A do formularza oferty, poprawit oferte wykonawcy wpisujac , Typ:
CN1000E Dual Port 10 Gb/s FCoE Converged Network Adapter Part Number AWS520B,
model: Oce10102-FX, producent: Emulex”.

Na rozprawie potwierdzono, ze sg to oznaczenia dwoch kart. Jedna - AW520B, przy czym
jedynymi kartami sieciowymi 10 Gigabit Ethernet (GbE) Fibre Channel over Ethernet (FCoE)
wspieranymi przez producenta sg karty: BS668A HP CN1000Q 2P Converged Network
Adapter lub AW520B HP CN1000E 2P Converged Network (o$wiadczenie Hewlett Packard
Polska Sp. z 0.0. z dnia 22 sierpnia 2013 r.). Druga karta - Oce10102-FX - nieznajdujaca sie
na liscie kompatybilnosci i nie bedaca kartg tozsamg karcie CN1000E PN: AW520B
(o$wiadczenie Hewlett Packard Polska Sp. z 0.0. z dnia 9 wrzesnia 2013 r.).
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Przedstawiciel producenta - Hewlett Packard Polska Sp. z o0.0. - wyjasnit w ztozonych
o$wiadczeniach procedure, jaka musi by¢é zachowana by karty oparte na uktadach
elektronicznych firmy Emulex uzyskaty wsparcie HP, jako producenta serweréw. Z
powyzszego wynika, ze karta Emulex, jesli nie zostata poddana procedurze pozwalajacej na
udzielenie jej wsparcia HP, jako producenta serweréw, nie jest karta, o jakiej mowa w poz. 6
zatacznika 2 A do formularza oferty, nawet jesli w informacjach internetowych wskazywana

jest, jako odpowiednik karty, ktorej przyznano wsparcie producenta serweréw HP.

Zamawiajacy poza wyjasnieniami zamieszczonymi w odpowiedzi na odwotanie nie
przedtozyt dowoddéw w sprawie, oswiadczyt, ze poprawienia oferty dokonat na podstawie
wyjasnien wykonawcy z dnia 20 sierpnia 2013 r., ktére zweryfikowat korzystajac ze stron
internetowych producenta karty sieciowej, ustalajgc w ten sposéb model karty sieciowe;j
wprowadzonej do oferty wykonawcy.

Przystepujacy przedtozyt wydruki internetowe: tabele produktow producenta Emulex
wskazujaca odpowiedniki produktéw u innych producentéw; tabele interoperacyjnosci; oraz
wydruk poczty mailowej - zapytanie wykonawcy skierowane do dystrybutora Emulex o
mozliwosé nabycia kart sieciowych zgodnych z SIWZ wraz z odpowiedzig dystrybutora -
firmy ONE SYSTEM Sp. z 0.0. oferujgca produkt Emulex Oce10102-FX 10Gbps FCoE.

Oceniajac powyzsze, lzba uznata, ze sposob poprawienia omytki w ofercie Qumak S.A.
wykracza poza mozliwosci wynikajgce z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz
poprawienia dokonano nie na podstawie tresci oferty i nawet wyjasnien wykonawcy, lecz na
podstawie dodatkowych ustalen internetowych i w sumie przyjeto oznaczenie karty sieciowej,
ktére w istocie nie wystepuje, jako odnoszace sie do jednego rodzaju karty. Dane
przedstawiane w toku rozprawy pochodzity od producenta kart i wskazywaty jedynie, ze
produkty Emulex majg odpowiedniki w postaci produktéw innych producentéw. Nie
potwierdzono natomiast, ze produkty Emulex, kiére oferuje wykonawca znajdujg sie na liscie
zgodnosci sprzetu producenta serwerdéw wskazanych w SIWZ.

Izba nie miata podstaw, by nie uwzgledni¢ dowoddéw przeciwnych, kategorycznych,
jednoznacznych, pochodzacych od producenta serwerdw, przedtozonych przez
odwotujacego.

W kontekscie liberalnej interpretacji przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy (podniesionej przez
zamawiajgcego) i hipotetycznym uznaniu poprawienia oferty, zamawiajacy nie wykazat, ze
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karta w istocie oferowana przez wykonawce, majgca jak podnoszono na rozprawie
odpowiednik karty korzystajacej ze wsparcia HP, jest objeta takim wsparciem.

Izba uznata, ze powtdérzona przez zamawiajacego czynnos$¢ badania i oceny oferty
wykonawcy Qumak S.A. w zakresie zaoferowanych kart sieciowych, nie pozwata uznag, ze

oferta jest zgodna z SIWZ.

Potwierdzone zostaly zarzuty naruszenia ustawy: art. 87 ust. 2 pkt 3 przez sposob
poprawienia omyiki; art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty; art. 91 ust. 1
przez wybér oferty w przedstawionych okolicznosciach; w konsekwenciji art. 7 ust. 1.

lzba uznata, ze nie zostaty potwierdzone zarzuty naruszenia ustawy: art. 87 ust. 1 -
odwotujacy nie wykazat na czym polegaly negocjacje, niedozwolone w Swietle wskazanego
przepisu; art. 24 ust. 2 pkt 3 (z ostroznosci) - odwotujgcy nie wykazat ztozenia
nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania w rozumieniu interpretacji prounijnej przepisu oraz wynikajace;j
z orzecznictwa, w szczegoélnosci: Sadu Okregowego Toruniu - wyrok z dnia 6 grudnia 2012
r., sygn. akt VI Ga 134/12 - przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. znajdzie zastosowanie
wytacznie w sytuacji, gdy zamawiajacy bedzie w stanie w sposob jednoznaczny dowiesc, ze
ztozona przez wykonawce w konkretnych okoliczno$ciach informacja jest nieprawdziwa i
jako taka zostata swiadomie ztozona przez ubiegajacego sie 0 zamowienie (art. 6 k.c. w zw.
z art. 14 p.z.p.); Sadu Okregowy w Szczecinie - wyrok z dnia 25 stycznia 2013 r., sygn. akt Il
Ca 1285/12 - podziela prezentowany zaréwno w orzecznictwie jak tez w literaturze poglad, iz
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 cytowanej ustawy wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia podlega jedynie taki wykonawca, kitdéry umysinie przekazuje w
postepowaniu nieprawdziwe informacje, majac $wiadomos¢ szkodliwego skutku swego
zachowania i celowo do niego zmierzajac, albowiem ustawodawca dopuszcza uzupetnienie
prawidtowych dokumentéw i poprawienie oferty, jezeli przedstawione informacje
nieprawdziwe majg charakter btedu lub omyiki - z zatozenia wiec dziatania nieumysinego
(zob. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. V, Wiodzimierz Dzierzanowski,

Jarostaw Jerzykowski, Matgorzata Stachowiak).

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w
sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co - ze wskazanych wyzej

wzgleddw, miato miejsce w postepowaniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajac na rzecz odwotujgcego kwote uiszczong tytutem wpisu
od odwotania i stanowigcg wynagrodzenie petnomocnika.

PrzewodniczaCy: .......ccovvmivninininnans
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