Sygn. akt: KIO 1628/13
WYROK
z dnia 26 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2013 r. przez wykonawce J........
M.......... prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma GALAXY-J...........
M........... z siedzibg w Zielonej Gérze w postepowaniu prowadzonym przez Skarb

Panstwa - Izbe Skarbowa we Wroctawiu z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
"KONCEPT" Sp. z 0.0., ORTI B.......... Sp. k. z siedziba dla lidera konsorcjum w
Krakowie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

B. wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe "PIOMAR" Sp. j.
z siedziba w Brzegu zgtaszajgcego przystapienie do postepowan odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce J......... M........... prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firma GALAXY-J......... M.......... z siedzibg w Zielonej

Gorze i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J........
M.......... prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firma GALAXY-J.........

M........... z siedziba w Zielonej Gérze tytutem wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......................



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — lzba Skarbowa we Wroctawiu, ul. Pretficza 11, 50-983 Wroctaw,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Zakup sprzetu
komputerowego dla jednostek Administracji Podatkowej w ramach projektow: e-
podatki, e-Rejestracja,
e-Deklaracje2 na potrzeby wdrozenia Systemu e- Podatki” na podstawie przepisow
ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,

poz. 759 ze zm.).

Zamawiajgcy dnia 24 czerwca 2013 roku przestat wykonawcom informacje o

wynikach prowadzonego postepowania.

Dnia 4_lipca 2013 roku wykonawca J.......... M......... prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg GALAXY J......... M........... z siedzibg w Zielonej Gorze,

przy ul. Fabrycznej 13/1, 65-410 Zielona Goéra (zwany dalej ,odwotujgcy”) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1) od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego polegajace;j
na wezwaniu spotki ,KONCEPT" spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz
ORTI B............ spétka komandytowa do ztozenia wyjasnien tresci oferty
pomimo jej jednoznacznosci w czesci dotyczacej oferowanego
oprogramowania, co w rezultacie doprowadzito do zmiany oferty konsorcjum we
wskazanym zakresie,

2) od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego polegajace;j
na uznaniu, ze oferta ztozona w postepowaniu przez konsorcjum jest zgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia oraz w wyniku powyzszego
zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum, jako niezgodnej z s.i.w.z.,

3) od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego polegajacej
na uznaniu, ze oferta ztozona w postepowaniu przez spotke PPHU PIOMAR
spotka jawna S......... M......... y S E......... z siedzibg w Brzegu jest
zgodna ze s.i.w.z., oraz w wyniku powyzszego zaniechaniu odrzucenia oferty.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie w trakcie przedmiotowego

postepowania nastepujacych przepisow:



4.

. art. 87 wust 1 ustawy Pzp, poprzez zadanie od konsorcjum wyjasnien

zmierzajacych

w istocie do niedopuszczalnej zmiany tresci ztozonej przez konsorcjum oferty,
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez konsorcjum w postepowaniu, pomimo iz jest ona niezgodna z trescig
S.i.w.z.,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez PIOMAR w postepowaniu, pomimo iz jest ona niezgodna z trescig s.i.w.z.,

a w konsekwencji powyzszego naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Z powyzszych wzgledow odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wezwania do zilozenia wyjasnien przez
konsorcjum,

b) uniewaznienia czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

c) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu, a w jej
konsekwencji:
- odrzucenia oferty konsorcjum, jako niezgodnej z trescig s.i.w.z.,
- odrzucenia oferty PIOMAR, jako niezgodnej z trescig s.i.w.z.,

- wybor oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;,

2) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat na swdj interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia

oraz fakt, ze moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow ustawy Pzp, a takze interes w zlozeniu odwotania, w tym, ze w/w

czynnosci i zaniechania zamawiajgcego doprowadzity do wyboru wykonawcy,

ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona oraz nieodrzucenia oferty spotki PIOMAR.

Powyzsze moze uniemozliwi¢ odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia

i jest niedopuszczalne w swietle przepiséw ustawy Pzp. Brak mozliwosci uzyskania

przedmiotowego zamdwienia naraza wykonawce na wymierng szkode majatkowa.

Zamawiajgcy dnia 5 lipca 2013 roku przekazat wykonawcom uczestniczgcym

w przedmiotowym postepowaniu kopie odwotania.



Dnia 8 lipca 2013 roku do postepowania odwotawczego - po stronie

zamawiajgcego zgtosili przystgpienie wykonawcy:

1) wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: ,KONCEPT" spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig oraz ORTI B........... spotka komandytowa z
siedzibg w Krakowie (zwani dalej ,konsorcjum Koncept”),

2) PPHU PIOMAR spotka jawna M...... S, , Evoenil S z siedzibg w

Brzegu (zwany dalej ,Piomar”).

Zamawiajacy, dnia 22 lipca 2013 roku, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w

ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w
pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych

stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien

publicznych.

Krajowa |zba Odwotawcza dopuscita dowod z dokumentéw sktadajgcych sie na

dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z zatgcznikiem E - opis cech, parametréw,
funkcjonalnosci, konfiguracji oraz dokumentacji technicznej i wyposazanie sprzetu

zamawiajacy wymagat, aby zaoferowane przez wykonawce komputery posiadaty

5



system operacyjny dla procesorow 32 - bitowych. Zamawiajgcy wymagat
jednoczesnie dostarczenia nosnika zawierajgcego wersje instalacyjng systemu
operacyjnego. Podkreslenia wymaga, iz wskazany zatgcznik precyzuje te wymagania
w taki sposob, iz nie dopuszcza odstepstw tj. wskazane cechy nie majg charakteru
minimalnego. Zamawiajacy nie wprowadzit bowiem zapisu ,dla procesorow min. 32-
bit" lub ,system operacyjny dla procesorow 32-bit lub wyzszych". W zatgczniku brak
jest réwniez zapisow, ktére wskazywatyby na mozliwosé oferowania rozwigzania
alternatywnego: ,system operacyjny w wersji dla procesoréw 32-bitowych lub
procesoréw 64- bitowych". O takim sposobie interpretacji postanowien s.i.w.z.
decyduje okolicznos¢, ze zamawiajacy tam, gdzie dopuszczat parametry inne niz
wskazywane w zatgczniku E wprost wskazywat na takg mozliwos¢. Przyktadowo
zapisy dotyczace pamieci operacyjnej ,minimum 4GB", przy wymogu dotyczacym
pamieci masowej: ,min. 300GB". Tym samym warunek zaoferowania systemu
operacyjnego dla procesoréow 32 - bitowych jest warunkiem ,sztywnym" i
sprecyzowanym w sposob jednoznaczny.

Odwotujacy podkreslit, ze kwestia prawidtowosci oferowanego systemu byfa na tyle
istotna dla zamawiajacego, iz odniesienia do ww. warunku znajdujg sie w innych
czes$ciach specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.

W rozdziale XVI ,Ocena ofert i kryteria oceny ofert" ust 2 s.i.w.z. zamawiajacy
podkresla: ,W Ministerstwie Finansow w Wydziale Urzgdzen Mikrokomputerowych
Departamentu Informatyki zostangq przeprowadzone testy potwierdzajqce spetnienie
przez oferowany sprzet parametrow wydajnoSciowych poprzez zastosowanie
odpowiedniego procesu benchmarkowania, ktory odbedzie sie w nastepujgcych
krokach ,1) zainstalowanie na oferowanym sprzecie angielskiej wersji Windows 7
Professional 32-bit Sp 1". Odniesienie do systemu operacyjnego 32-bitowego
znajduje sie réwniez w Formularzu do oferty ,Opis oferowanego sprzetu": wydajnosc¢
obliczeniowa dla systemu operacyjnego Windows 7 Professional 32-bit oraz
zatgczniku E do s.iw.z.,, w rubryce ,wydajnos¢ obliczeniowa" mamy wskazanie -
.,minimum 162 punkty osiggniete w Sysmark 2007 Preview Raiting (wynik jest srednig
notg ze wszystkich testéw) dla systemu operacyjnego Windows 7 Professional 32-bit
Sp 1".

Powyzsze, w ocenie odwotujgcego oznacza réwniez, ze zamawiajgcy miat
Swiadomosc¢ istnienia réznych wersji oprogramowania, a mianowicie 32-bitowych i 64

- bitowych. Poczynione przez zamawiajgcego wymaganie dotyczgce oferowania
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oprogramowania systemu operacyjnego dla procesorow 32-bitowych jest istotne
poniewaz nie wszystkie programy funkcjonujgce przy systemie operacyjnym dla
procesoréw 32-bitowych bedg funkcjonowaty przy systemie operacyjnym dla
procesorow 64-bitowych. Na stronach producenta sytemu operacyjnego Windows
wprost znajduje sie informacja, iz czes¢ aplikacji 32 - bitowych nie bedzie dziatata na
64- bitowym systemie operacyjnym. Producent wskazuje na problemy z programami
antywirusowymi, sterownikami urzadzen zaprojektowanych dla 32 - bitowej wers;ji
systemu operacyjnego, drukarkami i innymi urzadzeniami, dla ktérych sg dostepne
tylko sterowniki 32-bitowe. Dodatkowo w wyjasnieniach producenta zaznaczono:
»,aby mozna byto uruchomic 64-bitowg wersje systemu Windows, komputer musi by¢
wyposazony w procesor 64-bitowy".

W ofercie konsorcjum Koncept, w formularzu ofertowym - Opis oferowanego
sprzetu - tabela oprogramowanie wykonawca zaoferowat: Windows 8 Prof. 64-bit PL
z downgrade dla Windows 7 i Windows Vista. Oznacza to, ze konsorcjum Koncept
zaoferowato wprost rodzaj oprogramowania dla systemow operacyjnych 64-bitowych,
a nie tak jak wymagat zamawiajgcy 32-bitowych.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na informacje wynikajace z umowy licencyjnej
dotyczacej oprogramowania Microsoft - wycigg warunkow licencyjnych dla wersji
preinstalowanych. Na stronie 3 Umowy - Postanowienia dodatkowe, Prawa
licencyjne [ mozliwos¢ korzystania
Zz oprogramowania przez wielu uzytkownikow producent podkresla, ze sg ,rozne
wersje" oprogramowania tj. 32 i 64 bit.

Powyzsze okolicznosci zostaty wskazane zamawiajgcemu w piSmie odwotujgcego
z dnia 18 czerwca 2013 r. Na etapie badania ofert zamawiajacy majgc wiedze na
temat ww. okolicznosci zamiast odrzuci¢ oferte skoro jej tres¢ nie opowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia podjgt nieuprawnione negocjacje z
konsorcjum, a poprzez niedozwolone w Swietle ustawy Pzp, a w szczegolnos$ci art.
87 ust 1 ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcy dopuscit do zmiany oferty konsorcjum

Koncept.

Odnoszac sie do oferty PIOMAR odwotujacy wskazat, co nastepuje:
1. W wierszu ,Wsparcie techniczne" tabeli zatgcznika Opis oferowanego sprzetu
jest wymég: ,Dostep do aktualnych sterownikéw zainstalowanych w komputerze

urzadzen, realizowany poprzez podanie modelu lub numeru seryjnego na stronie
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internetowej producenta urzadzenia - Wykonawca zobowigzany bedzie do podania
adresu strony oraz sposobu realizacji wymagania (opis uzyskania w/w informaciji).

Zdaniem odwotujgcego, pod adresem internetowym podanym przez spoétke
PIOMAR w formularzu ofertowym nie sg udostepnione sterowniki dla urzadzen
oferowanych z systemem systemu Windows 8 Pro w wersji 32-bitowej. Na stronie
widnieje jedynie oprogramowanie/firmware dla Intel(R) Management Engine. Tym
samym tre$¢ oferty nie odpowiada tresci s.i.w.z. we wskazanym punkcie.

2. Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg ,dokumentu zawierajgcego wyniki
benchmarkowania dla oferowanego przez wykonawce sprzetu (udostepnione na

stronie producenta benchmarku http://bapco.com/ Ilub innej niezaleznej od

producenta Ilub wykonawcy stronie prezentujgcej wyniki pomiarow wydajnosci
sprzetu przy wykorzystaniu tego benchmarku lub wykonane przez Wykonawce przy
wykorzystaniu tego benchmarku). Jezeli wykonawca nie dysponuje takim
dokumentem (nie zostanie on ztozony) zamawiajgcy zastosuje procedure okre$long
w rozdziale XVI ust. 1 SIWZ."

Oferowane komputer zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego miaty osiggnacé
wynik minimum 162 punkty w Sysmark 2007 Preview Raiting.

Zdaniem odwotujgcego, zamiast wydruku 2z oprogramowania testujgcego
wykonawca Piomar zataczyt do oferty rzut ekranu ukrywajagc szczegoty
przeprowadzanego testu, miedzy innymi model i wielkos¢ dysku twardego.
Zamawiajgcy tym samym nie miat mozliwosci weryfikacji, czy przeprowadzone testy
zostaty wykonane na oferowanym komputerze. Réwniez i w tym punkcie wykonawca

nie potwierdzit, ze tres¢ oferty odpowiada tresci s.i.w.z.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Odnoszac sie do zarzutow dotyczacych oferty konsorcjum Koncept, Izba
stwierdzita, co nastepuje.

Przedmiotem zamdwienia jest sprzedaz i dostawa wraz z roziadunkiem i
rozmieszczeniem przez wykonawce do miejsc dostawy i pomieszczen wskazanych
przez zamawiajgcego 6 539 sztuk komputeréw PC (4671 sztuk zakup podstawowy
oraz do 1868 sztuk prawo opcji) wraz z oprogramowaniem i dokumentami
licencyjnymi zwanego dalej ,Sprzetem".

Zamawiajgcy wyjasnit, ze szczegoétowy opis cech, parametrow, funkcjonalnosci,

konfiguracji oraz dokumentacji technicznej i wyposazenia sprzetu oraz szczegotowy

8



opis cech, parametréw, funkcjonalnosci oprogramowania okresla zatacznik E do
specyfikacji istotnych  warunkéw zamowienia. Zamawiajacy zaproponowat
wykorzystanie przez wykonawcow wzoru formularza ofertowego (stanowigcego
zatgcznik do s.i.w.z.) wraz z zatgcznikiem okreslajgcym marke i model oferowanego
sprzetu i zainstalowanego oprogramowania. Jesli wykonawca zastosowat sie do
zalecen zamawiajgcego w tym zakresie, winien byt précz formularza oferty wypetnic i
zatgczy¢ do niego zatgcznik do formularza oferty - opis oferowanego sprzetu.
W tresci tego formularza zostalo zamieszczone os$wiadczenie o tresci:
,O8wiadczam, Zze oferowane urzgadzenia spetniajg wymagania okreSlone w
zatgczniku E do SIWZ - Opis cech, parametrow.” W zataczniku E do s.i.w.z. - opis
cech, parametrow, funkcjonalnosci, konfiguracji oraz dokumentacji technicznej i
wyposazenia sprzetu w rubryce dotyczgcej wymogow oprogramowania zamawiajacy
wskazat ,system operacyjny w wersji dla procesoréw 32-bitowych”, przy czym
jednoczesnie wymagat, by wykonawca wersje instalacyjng systemu operacyjnego
dostarczyt na nosniku. Ponadto w rubryce pn. ,Typ i zastosowanie” zatgcznika E do
s..w.z. zamawiajacy doprecyzowat, ze chodzi o ,komputer All In One
wykorzystywany do aplikacji biurowych, pakietu biurowego, obstugi e-mail, obstugi
maszyn wirtualnych”.
Konsorcjum Koncept, w zatgczniku do formularza oferty - opis oferowanego sprzetu
w rubryce:
~producent oferowanego sprzetu” wskazato ,Lenovo”,

» ,Model oferowanego sprzetu” wskazato ,Lenovo C440 All-in-One”,
,Oprogramowanie” podato: ,Windows 8 Prof. 64-bit PL z downgrade do Windows
7, Windows Vista”.

Jednoczesnie konsorcjum Koncept oswiadczylo, ze oferowane urzadzenia
spetniajg wymagania okreslone w zatgczniku E do s.i.w.z. - opis cech, parametrow.

Izba podziela stanowisko zamawiajacego, iz - wbrew twierdzeniom Odwotujgcego —
zamawiajacy nie okreslit swych wymagan, jako dostarczenie sprzetu, tu komputerow
z zainstalowanym juz systemem operacyjnym dla procesorow 32 bitowych. Wrecz
odwrotnie, zamawiajgcy nie zamierzat ogranicza¢ wykonawcoOw Kkoniecznoscig
instalacji w komputerach systemu operacyjnego, lecz dopuscit przekazanie nosnikow
instalacyjnych z systemem operacyjnym w wersji 32 bitowej - obok komputerdéw.
Zamiaru tego jasno wyrazonego dowodzi tres¢ zatgcznika E do s.i.w.z. Tym samym

odwotujgcy pozostaje w btedzie twierdzac, ze zamawiajgcy domagat sie dostawy
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komputerow z zainstalowanym od razu systemem operacyjnym w wersji 32 bitowej,
warunek specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia spetnityby bowiem i oferty
dotyczace tzw. ,nagich komputerow", pod warunkiem dotgczenia przez wykonawce
nosnika instalacyjnego systemu operacyjnego w wersji dla 32 bitowego procesora.
Twierdzenie odwotujgcego stoi zatem w sprzecznosci z trescig s.i.w.z.

Izba wskazuje, Zze wszyscy wykonawcy, w przedmiotowym postepowaniu,
zaoferowali procesory 64 bitowe (w tym odwotujacy), cho¢ zamawiajgcy nie postawit
w s.i.w.z., w tym zakresie, zadnych wymagan. Zgodnie z s.i.w.z. wersja instalacyjna
systemu operacyjnego winna by¢ przekazana zamawiajgcemu na nosniku. Wszyscy
wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, zaoferowali rowniez - system
operacyjny Windows, ktérego tworcg
i wkascicielem praw autorskich (w tym praw do udzielania licencji) jest - Microsoft
Corp.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z podstawowg wiedzg informatyczng i
technologiczng na komputerach z takimi procesorami mozna zainstalowaé system
operacyjny Windows 8 Pro zardwno w wersji 32-bitowej jaki i 64-bitowej. Ponadto w
systemie operacyjnym Windows 8 Pro w wersji 64-bitowej mozna zainstalowacé
sterowniki i programy uzytkowe wersjach 32-bitowych i 64-bitowych.

Konsorcjum Koncept, w zatgczniku do formularza oferty w rubryce pn.
,LOprogramowanie” podato: ,Windows 8 Prof. 64-bit PL z downgrade do Windows 7,
Windows Vista. Jednoczesnie wykonawca oswiadczyt, ze oferowane urzgdzenia
spetniajg wymagania okreslone w zatgczniku E do s.i.w.z. - opis cech, parametrow.

Zamawiajacy, badajgc oferte uznat, ze zaistniata potrzeba wyjasnienia ewentualne;j
wewnetrznej sprzecznosci oferty. Z jednej bowiem strony konsorcjum Koncept
podato, ze oferuje system operacyjny w wersji 64 bit, z drugiej zas o$wiadczyto, ze
oferta spetnia wymagania zatgcznika E do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, a zatem zobowigzato sie dostarczyé na nosniku 32 bitowg wersje
instalacyjng systemu operacyjnego.

Zamawiajgcy w celu wyjasnienia watpliwosci w zakresie wersji oprogramowania w
dniu
21 czerwca 2013r. postanowit skorzystaC¢ z uprawnienia, o ktorym mowa w art. 87
ust. 1 ustawy Pzp i wezwat konsorcjum Koncept do ztozenia wyjasnien w zakresie
powstatych rozbieznosci, co do wersji oferowanego oprogramowania na nosnikach

instalacyjnych.
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Pismem z dnia 21 czerwca 2013 r. zamawiajacy wezwat konsorcjum Koncept do
ztozenia wyjasnien, czy ztozona oferta obejmuje nosniki instalacyjne z systemem
operacyjnym Windows 8 Pro w wersiji dla procesorow 32 bit.

W dniu 24 czerwca 2013 r. konsorcjum Koncept oswiadczyto, ze oferta jest w petni
zgodna z wymaganiami s.iw.z. i obejmuje nosniki instalacyjne z systemem
operacyjnym Windows 8 Pro w wers;ji dla procesorow 32 bit.

Zamawiajacy przyjat wyjasnienia konsorcjum Koncept za wystarczajace,
uzasadnione
i nieskutkujgce zmiang oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Jak wskazat
zamawiajacy, producent komputeréw osobistych Lenovo standardowo wyposaza
komputery w system operacyjny Windows w wersiji dla procesorow 64 bit oraz 32 bit.

Reasumujac, zamawiajgcy przyjat, ze oferta konsorcjum Koncept obejmuje obie
wersje systemu operacyjnego Windows 8 Pro i na ten fakt nie ma zadnego wptywu
(w tym sensie, ze nie jest w stanie ograniczyC tej oferty do jednej z wers;ji
oprogramowania tzn. 32 bitowej lub 64 bitowej). Jest to obiektywna okolicznos¢
wynikajgca z cech systemu operacyjnego (zatozone przez tworce Microsoft
swobodne przejscie z jednej wersji oprogramowania na drugg), zasad udzielania
licencji przez Microsoft uzytkownikowi korncowemu w ramach modelu OEM,
wykorzystywanego standardowo przez producenta komputerow PC - Lenovo.

W konsekwencji, zdaniem zamawiajgcego, oferta konsorcjum Koncept spetnia

warunki s.i.w.z. w kwestionowanym zakresie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Izba wskazuje, ze odwotujgcy podniost, wobec zamawiajgcego dwa zarzuty
dotyczace oferty konsorcjum Koncept, a mianowicie zarzut naruszenia przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
Koncept z uwagi na okolicznosg, iz tresc oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
wprowadzenie niedopuszczalnej zmiany tresci oferty w wyniku wezwania konsorcjum
Koncept do ztozenia wyjasnien.

Odwotujgcy wskazujgc na naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci s.i.w.z., z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, w tresci

odwotania nie podnosi argumentacji dotyczacej zastrzezenia wynikajgcego z
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omawianego przepisu, ktére to zastrzezenie, w ocenie Izby ma decydujace
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Pominiecie tak istotnej kwestii i skupienie sie
wytgcznie na wykazaniu zaistnienia niezgodnosci tresci oferty konsorcjum Koncept z
trescig s.i.w.z. oraz argumentowaniu 0 niemoznosci usuniecia tej niezgodnosci przez
wezwanie do ziozenia wyjasnien, nie moze w konsekwencji powodowac¢ uznania
stusznosci zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, za zasadny.

Izba stoi na stanowisku, iz zamawiajgcy w trybie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
nie byt uprawniony do wprowadzenia zmian w tresci oferty konsorcjum Koncept.
Omawiany przepis stanowi bowiem, iz w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Jak wynika z tresci wskazanego przepisu
legitymacja dla zamawiajgcego w zakresie mozliwosci wprowadzenia zmian
w tresci oferty zostata udzielona w trybie przepisu art. 87 ust. 1a oraz art. 87 ust. 2
ustawy Pzp. Oznacza to, ze o ile zamawiajacy w trybie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, moze wyjasnia¢ niejasng dla niego tres¢ oferty, to zakazane jest wykonanie
czynnosci poprawienia tresci oferty w tym trybie.

Jak wynika z okolicznosci przedmiotowego postepowania zamawiajgcy wyjasniajac
tres¢ oferty konsorcjum Koncept, de facto w wyniku udzielonych wyjasnien zmienit
tres¢ oferty tego wykonawcy w niedozwolony przepisami ustawy - Prawo zamowien
publicznych — sposéb. Izba wskazuje, Zze nie kwestionuje prawa do dokonania takiej
zmiany, jednakze zwraca uwage na niewtasciwy tryb dokonania tych zmian.
Jednakze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy naruszenie przez zamawiajgcego
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (w powyzszym zakresie) pozostaje bez wptywu na
wynik postepowania.

Kluczowe znaczenie z tego punktu widzenia ma bowiem ocena, czy zaistniata
niezgodnos¢ miata taki charakter, ze nie podlegata usunieciu w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, ktéry to przepis naktada na zamawiajgcego usuniecie innych niz
oczywiste omyiek, ktére nie powodujg istotnej zmiany tresci ztozonej oferty. W ocenie
lzby odwotujacy nie wykazat
w zaden sposob, ze poprawienie oferty konsorcjum Koncept w zakresie niezgodnosci
wskazania 64-bitowej zamiast 32-bitowej wersji systemu Windows 8 Pro nie ma

charakteru omytkowego.
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Zgromadzony materiat dowodowy wskazuje wrecz na nieistotnos¢ takiej zmiany
w odniesieniu do oferty, ktérej zasadniczg trescig jest dostawa kilkuset komputerow
konkretnego typu produkowanych przez Lenovo wraz z licencjg do korzystania na
nich
z systemu operacyjnego Windows 8 Pro. W szczegdlnosci Izba wskazuje na
oswiadczenie producenta Lenovo, ktory oswiadczyt, Ze licencja, ktorg dysponuje
obejmuje uprawnienie do kazdej wersji bitowej Windows 8 Pro, a zatem na kazdym z
komputerow mozna na jej podstawie zainstalowac zaréwno wersje 64-bitowa jak i 32-
bitowg, z tym ze nie jednoczesnie, przy czym uzytkownik kohcowy bedzie miat
mozliwos¢é w kazdym czasie zmiany jednej wersji na druga.

Powyzsze potwierdzajg réwniez warunki licencyjne zatgczone przez
zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie.

Izba zwraca uwage, ze odwotujgcy przedstawiajgc na rozprawie dowdd z
kserokopii opakowan zawierajgcych ptyty instalacyjne oprogramowania Win Pro 8
Win 32 oraz Win Pro 8 64Bit wraz z kserokopig ptyt nie zaprzeczyt, ze opakowania
powyzsze dotycza wersji standardowych, pochodzacych ze sprzedazy detalicznej, i
ze dla sprzedazy hurtowej (tak jak w przypadku przedmiotowego postepowania)
opakowania znacznie sie roznia.

Odnosnie o$wiadczen ztozonych przez przedstawicieli firm Komputronik Biznes (z
dnia 29 maja 2013 roku) oraz Dell sp. z 0.0. (z dnia 22 lipca 2013 roku) zgtoszonych
jako dowdd
w sprawie przez odwotujgcego, lzba wskazuje, ze z tresci tych oswiadczen wynika
jedynie koniecznos¢ uruchomienia w procesach produkcyjnych specjalnej procedury
dostosowujacej konfiguracje = komputerow do niestandardowych  potrzeb
zamawiajgcego. Dowody powyzsze nie potwierdzajg okolicznosci wynikajgcej
bezposrednio z oswiadczenia producenta komputerow Lenovo, dlatego tez dowody
te uznac nalezato, jako nieistotne dla rozstrzygniecia postepowania odwotawczego.

Jednoczesnie z oswiadczenia Lenovo Technology B.V. sp. z 0.0. Oddziat w Polsce
(z dnia 11 lipca 2013 roku) wynika, ze powszechnie znang, standardowg praktykg
najwiekszych producentow komputeréow, do ktorych nalezy rowniez Lenovo, jest
sprzedaz komputerow
Z preinstalowanym systemem w konkretnej wersji (zwykle w najwyzszej dostepnej

wersji, czyli obecnie Windows 8 Pro 64-bit). Standardowo do sprzetu nie sg
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dodawane Zadne nosniki, natomiast kazdy klient moze bez dodatkowych opftat
otrzymac nosniki systemu Windows 8 Pro zarowno w wersji 64-bit, jaki 32-bit.

W ocenie Izby, powyzsze stanowi przyczynek do ustalenia dlaczego w formularzu
oferty konsorcjum Koncept okreslono witasnie w ten sposéb oferowane wraz z
komputerem oprogramowanie. W konsekwencji zamawiajgcy byt nie tyle uprawniony,
a wrecz zobowigzany do zmiany tresci oferty konsorcjum Koncept. Tyle tylko, ze jak
to juz wczesniej zostato wskazane, nie powinno to nastgpi¢ w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, lub nie tylko polega¢ na jego zastosowaniu, lecz na formalnym
zawiadomieniu przez zamawiajgcego konsorcjum Koncept o poprawieniu w jego
ofercie stwierdzonej w toku jej badania omytki.

Izba stoi na stanowisku, iz tryb dokonania poprawy oferty konsorcjum Koncept
moze budzi¢ watpliwosci, niemniej skutek, jaki zostat osiggniety nie zmienia de facto
ostatecznej tresci oferty (po poprawie). Powyzsze wywies¢ mozna przez pozytywng
odpowiedZ na pytanie zadane przez zamawiajgcego, iz ztozone wyjasnienia
potwierdzajg objecie ofertg nie tylko 64-bitowej wersji systemu Windows 8 Pro. W
ocenie lzby oznacza to, ze nie mozna stwierdzi¢, ze oferta przystepujgcego
konsorcjum Koncept zostata wybrana nieprawidtowo, gdyz nie podlegata odrzuceniu

jako niezgodna z trescig s.i.w.z.

Odnoszac sie do zarzutow dotyczgcych oferty wykonawcy Piomar, Izba wskazuje,
co nastepuje.

W rubryce pn. ,Wsparcie techniczne” zatgcznika E do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia zamawiajacy wskazat, ze w celu spetnienia wymogu dostepu
do aktualnych sterownikéw zainstalowanych w komputerze urzadzen, realizowanego
poprzez podanie modelu lub numeru seryjnego na stronie internetowej producenta
urzadzenia - wykonawca zobowigzany bedzie do podania adresu strony oraz
sposobu realizacji wymagania (opis uzyskania w/w informacji).

Przystepujacy Piomar zlozyt oferte, w ktérej zobowigzat sie do dostawy
komputeréw marki MSI, model MS-AC78 (nazwa marketingowa: MS-AE2282), a na
stronie 27 oferty podat adresy dwdch stron internetowych:

http://pl.msi.com/product/aio/Wind-Top-AE2282.htmI#/?div=Driver&os=Win8%2064

oraz

http://www.msi.com/product/aio/\WWind-Top-
AB2282.html#/?div=Driver&os=Win8%2064
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wraz z instrukcjg, w jaki sposob nalezy postepowac¢ w celu pozyskania zgdanych
informacji.

Odwotujgcy zarzucit, ze pod wskazanymi wyzej adresami internetowymi nie sg
udostepnione sterowniki dla oferowanych urzgdzen. W ocenie odwotujgcego - oferta
wykonawcy Piomar, z tej przyczyny, nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Z powyzszym stanowiskiem nie sposob sie zgodzi¢. Izba wskazuje, ze zamiarem
zamawiajgcego byto pozyskanie informacji, w jaki sposéb zamawiajacy bedzie mogt
uzyska¢ dostep do aktualnych (czyli najnowszych) sterownikdw do urzadzen
(podzespotéw) zainstalowanych w oferowanym komputerze, np. poprzez strone
internetowg producenta komputera Ilub producenta (producentéw) urzadzen
zainstalowanych w komputerze. Wykonawca zobowigzany byt do podania adresu
strony (stron) internetowych i sposobu realizacji dostepu do sterownikow, czyli
informacji, jakie dane bedzie musiat podac, aby mogt pobrac to oprogramowanie. | to
zgdanie wykonawca Piomar zrealizowat prawidtowo. Fakt, Ze obecnie na
wskazanych stronach internetowych znajduje sie jedynie: dla systemu operacyjnego
Windows 8 32-bit sterownik MEI (Management Engine Interface) Driver nie oznacza,
ze wykonawca Piomar ztozyt oferte, ktérej tresS¢ jest sprzeczna z trescig s.iw.z.
Ponadto zwrdci¢ nalezy uwage, ze w przypadku Windows 8 w wersji 64-bit, jak
Windows 7
w wersji 32-bit i wersji 64-bit, producent udostepnit sterowniki do rdéznych
podzespotéw komputera (AHCI Driver, USB 3.0 Driver, USB 3.0 Driver ,CIR Driver,
TV Tuner Driver, Card Reader Driver, VGA Driver, WLAN Driver, Wifi Driver, LAN
(NC) Driver, Chipset Driver). Strony internetowe sg opracowane przez producenta
komputera. Tym samym wykonawca nie ma bezposredniego wptywu na ich
zawartos¢. Powyzsze potwierdza rowniez dowod zgtoszony przez przystepujgcego
Piomar, tj. odwiadczenie producenta komputerow, ktory wskazat, Ze od dnia 29 maja
2013 roku MSI umieszcza sterowniki przeznaczone dla komputera model: MS-AC7B,
nazwa marketingowa: MS-AE2282 (stanowigce przedmiot oferty) pod adresem
internetowym wskazanym w ofercie przystepujgcego Piomar.

Dlatego tez Izba, zarzut powyzszy uznata za niezasadny.

Odnosnie zarzutu dotyczacego wynikow benchmarku, Izba stwierdzita, ze zarzut

odwotujgcego jest niezasadny.
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Zamawiajgcy sformutowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymaog
ztozenia dokumentu zawierajagcego wyniki benchmarkowania dla oferowanego przez
wykonawce sprzetu (udostepnione na stronie producenta benchmarku

http://bapco.com/lub innej niezaleznej od producenta Ilub wykonawcy stronie

prezentujgcej wyniki pomiarow wydajnosci sprzetu przy wykorzystaniu tego
benchmarku lub wykonane przez wykonawce przy wykorzystaniu tego benchmarku).
Jednoczesnie zamawiajacy przewidziat alternatywe
w przypadku, gdy wykonawca nie ztozy dokumentu z wynikami benchmarkowania.

Odwotujgcy zarzucit, ze oferta wykonawcy Piomar jest niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia réwniez z tej przyczyny, ze wyniki
benchmarkowania nie zostaty przedstawione przez wykonawce Piomar w formie
wydruku z oprogramowania testujgcego, lecz przyjety posta¢ tzw. ,zrzutu ekranu”,
ukrywajac w ten sposéb szczegodty przeprowadzonego testu wydajnosci sprzetu.

Z powyzszym stanowiskiem odwotujgcego nie sposéb sie zgodzic.

Izba wskazuje, ze zagadnienie benchmarku zostato okreslone w zatgczniku E do
S.i.w.z.
w rubryce pn. ,Wydajnos¢ obliczeniowa” Minimum 162 punktow osiggnietych w
Sysmark 2007 Preview Raiting (wynik jest Srednig notg ze wszystkich testow) dla
systemu operacyjnego Windows 7 Professional 32-bit Spl.

Ponadto zamawiajgcy w s.i.w.z. zastrzegh Wskazane jest ztozenie dokumentu
zawierajgcego wyniki benchmarkowania dla oferowanego przez Wykonawcg Sprzetu

(udostepnione na stronie producenta benchmarku http://bapco.com/lub _innej

niezaleznej od producenta lub wykonawcy stronie prezentujgcej wyniki pomiarow
wydajnosci sprzetu przy wykorzystaniu tego benchmarku lub wykonane przez
Wykonawce przy wykorzystaniu tego benchmarku). Jezeli Wykonawca nie dysponuje
takim dokumentem (nie zostanie on ztozony) Zamawiajgcy zastosuje procedure
okre$long w Rozdziale XVI ust. 1 SIWZ.

Wykonawca w zatgczniku do formularza oferty, w wierszu wydajnosc¢ obliczeniowa,
zobowigzany byt podaé¢ wynik SYSmark® 2007 Preyiew Raiting.

Zamawiajgcy wymagat zlozenia wraz z ofertg dokumentu zawierajgcego wyniki
benchmarkowania dla oferowanego przez wykonawce sprzetu. Wynik te mogty

pochodzi¢ ze strony producenta benchmarku (http://bapco.corn) lub innej niezaleznej

od producenta lub wykonawcy stronie prezentujgcej wyniki pomiaréw wydajnosci
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sprzetu przy wykorzystaniu tego benchmarku lub wykonane przez wykonawce przy
wykorzystaniu tego benchmarku.

Zamawiajgcy nie okreslit ani postaci tego dokumentu, ani jego szczegdtowej
zawartosci. Mogt to by¢ wydruk pliku *.xml wygenerowany przez program SYSmark®
2007 Preview, wydruk wyniku testu umieszczony na stronie internetowej

http://bapco.com, wydruk innej strony prezentujacej wyniki pomiaréw wydajnosci itp.

Dokument ten mogt, ale nie musiat zawiera¢ szczegotowych informaciji o testowanym
komputerze. Istotne, aby dokument przedstawiat wartos¢ wyniku Sysmark 2007
Preview® Raiting dla oferowanego komputera.

Przystepujacy Piomar zatgczyt do oferty (strona 25) jednostronicowy dokument,
ktory zawierat ,zrzut ekranu” z programu SYSmark 2007 Preview oraz ,zrzuty
ekranu" programéw Control Panel i System Information systemu operacyjnego
Windows7 Professional.

»Zrzut ekranu” z programu SYSmark 2007 Preview zwiera rezultaty (Scores) testu
SYSmark 2007 Preview (Viewing Test Results), w tym wynik SYSmark 2007 Preview
Rating o wartosci 173. ,Zrzut ekranu” nie przedstawia rozwinietej wersji, czyli
informacji zawartych pod pozycjami Operating System Summary i Hardware
Summary. Wskazaé nalezy, ze zamawiajgcy nie zadat, aby informacje te byty
zawarte w dokumencie zatgczonym do oferty.

,Zrzuty ekranu” programoéw Control Panel i System Information systemu
operacyjnego Windows7 Professional przedstawiajg informacje o komputerze i
systemie operacyjnym.
W ten sposob uwiarygodniajag, ze test SYSmark 2007 Preview zostat
przeprowadzony na komputerze MSI MS-AE2282.

Przedstawiony przez przystepujgcego Piomar dokument zawiera wyniki
benchmarkowania programem SYSmark® 2007 Preview 1.06.1109. W ocenie |zby
informacja powyzsza zostata przedstawiona przez wykonawce Piomar w jeden z
dopuszczonych przez zamawiajgcego sposéb, a zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze
informacja przedstawiona przez tego wykonawce jest zgodna z wymaganiem
zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze odwotujacy w zaden sposob nie udowodnit, ze
przystepujacy Piomar celowo ukryt szczegoty przeprowadzonego testu i miato to
wptyw na wynik oceny oferty wykonawcy Piomar. Odwotujgcy nie udowodnit rowniez,

ze wynik punktacji uzyskanej przez oferowany przez Piomar model komputera nie
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odpowiada rzeczywistosci i zostat zafatszowany. W ocenie Izby przystepujacy
Piomar prawidtowo, zgodnie z wymaganiami zamawiajacego zataczyt do oferty wynik
przeprowadzonego testu benchmarkowania, korzystajagc z mozliwo$ci dopuszczonej
przez zamawiajgcego, tj. przeprowadzenia testu przez wykonawce przy uzyciu

benchmarku.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art.

192 ust. 9 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ..................cll
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