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Sygn. akt: KIO 2707/12
WYROK

z dnia 8 stycznia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2013 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2012 roku przez
wykonawce ORTI B............. Sp. k., 20 — 078 Lublin, ul. Cicha 1 lok 1U w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
00 — 175 Warszawa, Al. Jana Pawla Il 70

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcy AGN Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w trybie art. 87 ust.1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty
w zakresie tabeli 1.3.1 Przetgczniki LAN 10 GbE, pozycja 9 Instalacja i wdrozenie
dotyczacych charakterystyki wymagan oferowanych, oraz nakazuje ponowne badanie i
ocene ofert.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Agencja Restrukturyzacji i Modernizaciji
Rolnictwa, 00 — 175 Warszawa, Al. Jana Pawta ll 70 i,

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ORTI B............ Sp. k.,
20 — 078 Lublin, ul. Cicha 1 lok 1U tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od zamawiajgcego Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, 00 — 175
Warszawa, Al. Jana Pawtfa Il 70 na rzecz wykonawcy ORTI B........... Sp. k., 20 - 078
Lublin, ul. Cicha 1 lok 1U kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset
ztotych zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt 2707/12

UZASADNIENIE

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa Al. Jana Pawia Il nr 70, 00-175
Warszawa, zwana dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, na ,,Zakup serwerow x86 pod portowanie
wraz z 3-letnig ustugg serwisowg".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej nr 2012/S 198-325571 w dnia 13 pazdziernika 2012 r.

Zamawiajgcy w dniu 28 listopada 2012 roku poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktérg zostata uznana oferta wykonawcy GALAXY z Zielonej
Gory.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
ztozyt wykonawca ORTI B............ sp. k. ul. Cicha 3/1 u z Lublina .

W ztozonym odwotaniu podnidst szereg zarzutdéw wobec czynnosci Zamawiajgcego ,fj.

a) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust. 1
ustawy, poprzez brak zwrdcenia sie przez Zamawiajacego do wykonawcy GALAXY
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéow oferty
majacych wptyw na wysokosc¢ ceny;

b) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy poprzez
nieodrzucenie oferty wykonawcy GALAXY, pomimo iz zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

c) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy AGN, pomimo ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

d) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt
4 i ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnos$ci wykluczenia
z postepowania konsorcjum Techelon oraz zaniechania czynnosci uznania oferty
konsorcjum Techelon za odrzucong, pomimo iz konsorcjum Techelon nie wykazato
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

e) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1
ustawy, poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej oferty.

Wobec podniesienia powyzszych zarzutéw Zamawiajacy uniewaznit  wybor
najkorzystniejszej oferty i wezwat wykonawcéw do ztozenia szeregu wyjasnien i uzupetnienia

ztozonych wraz z ofertg dokumentoéw. W wyniku dokonanych ustalen Zamawiajgcy dokonat
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ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej za ktérg zostala uznana oferta wykonawcy
AGN Polska Sp. z 0.0 ul. Zbdjnogorska 36A z Warszawy, natomiast oferta Odwotujgcego
zostata sklasyfikowania na drugim miejscu.

W wyniku powtérzenia przez Zamawiajgcego czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej Odwotujacy na rozprawie oswiadczyt, ze cofa podniesione zarzuty wobec
czynnosci Zamawiajgcego dokonanych w trakcie pierwszego wyboru oferty
najkorzystniejszej za wyjatkiem zarzutu oznaczonego literg ,c”, a dotyczacego naruszenia
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy AGN, pomimo
ze tresc tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

W uzasadnieniu podniesionego zarzutu wskazat iz Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw
aby ztozenie oferty nastgpito na Formularzu Ofertowym stanowigcym zatacznik nr 1 do
SIWZ. Zasadniczg czes¢ Formularza Ofertowego stanowi¢ miata informacja na temat
oferowanego Zamawiajgcemu sprzetu i jego parametrach, m.in. co do oferowanych
Zamawiajgcemu przetgcznikéw LAN 10 GbE (pkt 1.3.1. Formularza ofertowego).
Zamawiajacy wymagat podania ww. informacji w opracowanej przez niego tabeli,
skonstruowanej w taki sposdb, ze w jednej tabeli podana zostata charakterystyka
(wymagania minimalne), natomiast w drugiej kolumnie, ktérg wypetni¢ mieli wykonawcy,
nalezato podac¢ charakterystyke (wymagania oferowane) dla sprzetu stanowigcego przedmiot
oferty. Co do ww. przetgcznikow LAN 10 GbE Zamawiajacy wymagat podania w ofercie m.in.
informacji na temat ich instalacji i wdrozenia (w wierszu 9. w czesci tabeli dotyczacej ww.
przetacznikéw). Tymczasem w swojej ofercie wykonawca AGN jakkolwiek postuzyt sie
opracowanym przez Zamawiajgcego Formularzem Ofertowym, to jednak wbrew
jednoznacznym nakazom SIWZ nie zamiescit w nim zadnych informacji na temat instalac;ji i
wdrozenia ww. przetgcznikéw - druga kolumna w wierszu 9. w czesci tabeli dotyczacej ww.
przetacznikdw na str. 13 oferty pozostata niewypetniona. W rezultacie nie wiadomo zatem w
jaki sposéb wykonawca AGN zamierzat wykonac instalacje i wdrozenie ww. przetacznikéw, a
zwlaszcza nie wiadomo, czy sposob ten odpowiada minimalnym wymaganiom okreslonym w
SIWZ. Stwierdzit, ze w ocenie Odwotujagcego w peini uzasadnione jest stanowisko, ze
wykonawca AGN w ogéle nie objat swojg ofertg instalacji i wdrozenia ww. przetgcznikéw i nie
zaoferowat ich Zamawiajagcemu, co wynika z braku jakichkolwiek informacji na ten temat w
ofercie i pozostawienia pustego miejsca w Formularzem Ofertowym. Tym samym tres¢ oferty
wykonawcy AGN nie potwierdzata spetnienia minimalnych wymagan SIWZ zaréwno co do
zakresu jak i co do sposobu realizacji przedmiotu zamowienia.

Ponadto podniést, ze oferta wykonawcy przygotowana zostata odmiennie niz to
Zamawiajacy nakazat w SIWZ jak i jednoczesnie zobowigzanie wykonawcy AGN zawarte w

ofercie nie obejmuje catosci przedmiotu zaméwienia opisanego w SIWZ.



Nadto podal, ze brak jest mozliwosci prawnych do usuniecia tych watpliwosci poprzez
wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz Formularz Ofertowy nie jest
dokumentem podlegajacym uzupetnieniu na podstawie ww. artykutu, nie jest bowiem ani
dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ani
dokumentem potwierdzajacym spetnianie przez oferowane dostawy lub ustugi wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego, ani wreszcie nie jest petnomocnictwem.

Stwierdzit nadto, Ze nie jest mozliwe zwrdcenie sie przez Zamawiajgcego do wykonawcy
AGN o udzielenie wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie instalacji i
wdrozenia przetgcznikéw. Powyzsze bytoby bowiem sprzeczne z jednoznacznym zakazem
zawarty w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy, zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Ewentualne wyjasnienia ztozone przez
wykonawce AGN, jezeli potwierdzono by w nich objecie ofertg takze instalacji i wdrozenia
przefacznikow, stanowitby bowiem niewatpliwie zmiane tresci oferty. Podobnie odnidst sie
réwniez do ewentualnej mozliwosci poprawy stwierdzonej niezgodnosci w trybie przepisu art.
87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz dokonanie poprawki na tej podstawie wymagatoby bowiem
uprzedniego zwrocenia sie do wykonawcy AGN o wyjasnienia, czy w ogole objat swojg ofertg
instalacje i wdrozenie przetgcznikdéw oraz na jakich zasadach. Przywotujac szereg orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej wskazat, ze zgodnie z linia orzeczniczg w tym zakresie iz
warunkiem koniecznym dla zastosowania poprawy omytek jest to aby Zamawiajagcy miat
mozliwo$s¢ samodzielnego dokonania poprawy, tzn. aby w ofercie zamieszczone byly
informacje, ktére umozliwig dokonanie poprawy bez ingerencji wykonawcy oraz
wprowadzania do tresci oferty informacji z zewnatrz.

Zamawiajacy nie ztozyt na piSmie odpowiedzi na odwotanie, a swoje stanowisko
prezentowat w trakcie rozprawy, ktore zostanie przedstawione przy ocenie przez lzbe
zasadnosci podniesionego zarzutu.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie
do protokotu rozprawy ustalita i zawazyta co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wnoszac przedmiotowe odwotanie w dostateczny
sposob wykazat swdj interes w zlozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej poniewaz w
przypadku uwzglednienia odwotania ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia,

gdyz jego oferta bytaby jedyng wazng w postepowaniu.



Odwotujgcy w podniesionym zarzucie wnosit o odrzucenie oferty wykonawcy AGN Polska
sp. z 0.0. gdyz jego zdaniem jest niezgodna z postanowieniami SIWZ. Niezgodnos¢ to
dotyczyta niewykazania zgodnosci oferowanego sprzetu stanowigcego przedmiot oferty w
pkt 9 w tabeli 1.3.1 dotyczacej przetagcznikéw LAN 10 GbE.

Na wstepie zasadne jest wskazanie, ze o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna

mowic¢ wtedy gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zamowienia
i rozbieznosci te dotyczg istotnych elementéw. Zamawiajagcy moze dokona¢ odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie
budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego
w SIWZ celu, a oferowane Swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ
wymaganiom. Ponadto aby Zamawiajacy mogt odrzuci¢ oferte, to najpierw musi uzyskac
pewnos¢ co do jej tresci, a dopiero po tym, zgodnie z regutg nalezytej starannosci, moze
zakwalifikowac tre$¢ oferty, jako odpowiadajgcag albo nie odpowiadajgca tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.
Obowiagzek starannego dziatania w tym zakresie spoczywajgcy na Zamawiajagcym wynika
przede wszystkim z faktu, ze Zamawiajacy realizujgc zamdwienia na okreslony przedmiot lub
ustuge wydatkuje na ten cel srodki publiczne. Aby mozna bylo moéwi¢ o wiasciwym
wydatkowaniu tych srodkéw to Zamawiajacy musi mie¢ pewnos¢, ze oferowany przez
wykonawce przedmiot zamowienia jest tozsamy z opisanym w SIWZ.

W przedmiotowej sprawie mamy sytuacje, ze pomimo tego iz wybrany wykonawca nie
wypetnit w catosci formularza ofertowego to jednak Zamawiajgcy uznat, Zze wykonawca
oferuje spetnienie wymagan minimalnych opisanych w poz. 9 ww. tabeli.

Zdaniem Izby takie stanowisko nie zastuguje na aprobate poniewaz wskazane w tabeli
formularza ofertowego wymagania minimalne zostaty podane przez Zamawiajagcego we
wzorze formularza stanowigcego zatgcznik SIWZ. Samo przepisanie tych wymagan
minimalnych wedtug tabeli z SIWZ bez oswiadczenia sie wykonawcy w tym zakresie nie
potwierdza ich oferowania. Wskazac nalezy jednoczesnie, ze Zamawiajacy nie sprecyzowat
sposobu potwierdzania przez wykonawce oferowania postawionych wymagan minimalnych.

Zdaniem lzby, za takie potwierdzenie moze by¢ uznane przepisanie tresci i parametréw
wymagan minimalnych do kolumny wymagan oferowanych, badz nawet zawarcie samego
stwierdzenia, ich zaoferowania.

Ponadto za niezasadne nalezy uznac¢ stanowisko Zamawiajgcego przedstawione na
rozprawie, ze sam fakt zaoferowania urzadzen jest robwnoznaczny z obowigzkiem ich
zainstalowania, a ponadto zaoferowanie urzadzen o parametrach minimalnych wynika
réwniez z oswiadczenia wykonawcy zawartego w czesci wstepnej formularza ofertowego.

Dokonujac analizy tresci tego oswiadczenia stwierdzi¢ nalezy, ze w ww. o$wiadczeniu jest

mowa o0 parametrach sprzetu oferowanego, a ten winien wynika¢ z zobowigzania
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wykonawcy zawartego w kolumnie dotyczacej charakterystyki wymagan oferowanych, a nie
minimalnych.

Z analizy tresci poz nr 9 tabeli 1.3.1 wynika ponadto, ze wykonawcy w tej pozycji tabeli
mieli potwierdzi¢ nie tylko zobowigzanie sie do instalacji przetgcznikow, ale takze
sporzadzenia dokumentacji powykonawczej, inwentaryzacji zamontowanych urzadzenh i
oprogramowania, itp. Stanowisko Zamawiajgcego, prezentowane na rozprawie jakoby
wykonanie dokumentacji powykonawczej czy wymienionych tam czynnosci jest takim
oczywistym obowigzkiem wykonawcy, ze niezasadne byto prowadzenie jakichkolwiek
wyjasnien w tej kwestii, nie zastuguje zdaniem Izby na aprobate.

Stwierdzi¢ nalezy w sposéb jednoznaczny, ze Zamawiajgcy nie moze domniemywac, ze
okreslony wykonawca wykona w catosci przedmiot zaméwienia, mimo iz tego nie potwierdzit
w ofercie. Dlatego tez Zamawiajacy nie moze pozostawi¢ zadnych elementow tresci oferty
do konca niewyjasnionych. W tym celu Zamawiajacy winien dazy¢ do wyjasnienia
ewentualnej niezgodnosci oferty z trescig SIWZ wzywajgc wykonawce do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 87 ust.1 ustawy, a nastepnie gdyby byto to mozliwe winien poprawi¢ stwierdzone
omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp .

Oceniajgc postepowanie Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze
wybdr najkorzystniejszej oferty byt przedwczesny, gdyz Zamawiajgcy nie dokonat
wyjasnienia wszystkich watpliwosci co do tresci oferty ztozonej przez wykonawce AGN .

Odnoszac sie do argumentow Odwolujgcego zawartych w odwotaniu, w zakresie
podniesionego zarzutu, odniesienia lzby wymaga prezentowane stanowisko iz ,nie jest
mozliwe zwrocenie sie przez Zamawiajgcego do wykonawcy AGN o udzielenie wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty w zakresie instalacji i wdrozenia przetgcznikéw.(...)
Ewentualne wyjasnienia ztozone przez wykonawce AGN, jezeli potwierdzono by w nich
objecie ofertg takze instalacji i wdrozenia przetqcznikow, stanowitby bowiem niewatpliwie
zmiane tresci oferty”, stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy pomija zawarte w tresci tego przepisu
zastrzezenie iz nie dotyczy to sytuacji kiedy mozliwe bedzie poprawienie powstatej w ofercie
omytki w trybie art. 87 ust.2 ustawy Pzp.

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg zaréwno KIO jak
i sgdow, Zamawiajgcy nie moze zrezygnowac z trybu wyjasniania watpliwosci co do tresci
oferty. Natomiast jaki skutek odniosg ztozone przez wykonawce wyjasnienia i czy w ich
wyniku nastapi poprawienie omytek w ofercie, jest dla potrzeby wyjasniania watpliwosci co
do tresci oferty, sprawg drugorzedng. Zamawiajacy nie moze zaniecha¢ pewnych czynnosci
w wyniku ktérych mozliwe bedzie ustalenie, ze ztozona oferta jest zgodna lub niezgodna z
SIWZ . Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze na etapie wzywania wykonawcy do zlozenia wyjasnien
brak jest podstaw do przyjecia stanowiska, ze udzielenie tych wyjasnieh byloby

prowadzeniem negocjacji z Zamawiajgcym co do tresci oferty.



Istotne znaczenie do takiej oceny ma tres¢ sformutowanych pytan, dlatego tez rolg i
obowigzkiem Zamawiajgcego jest takie ich sformutowanie aby umozliwi¢ wykonawcy
udzielenie na nie jednoznacznej odpowiedzi.

Podniesienia wymaga réwniez kwestia, iz przepis art. 87 ust.2 pkt 3 umozliwiajacy
poprawe w ofercie innych omytek, warunkuje ich dokonanie, analizg skutku wprowadzonych
poprawek w ofercie, tzn czy nie spowodujg one istotnych zmian w tresci oferty. Stwierdzenie
istotnej zmiany tresci oferty moze nastgpi¢ tylko w okolicznosciach, gdy poprawienie omyiki
powodowatoby tak wiele zmian w odniesieniu do podstawowych kwestii przedmiotu
zamoéwienia, ze mozna by mowi¢ o nowej ofercie, a nie o pewnej korekcie pierwotnego
oswiadczenia woli wykonawcy.

Tym samym, gdy poprawienie omytek nie wywota skutku w postaci istotnej zmiany w tresci
oferty, ustawodawca dopuszcza ingerencje w tre$¢ oferty, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, w celu wyeliminowania niezgodnosci z SIWZ.

Odnoszgc powyzsze ustalenia do zarzutu i zadania Odwotujgcego stwierdzi¢ nalezy, ze
Izba nie mogta dokonaé¢ nakazania odrzucenia oferty wykonawcy AGN gdyz zastosowanie
odrzucenia oferty w trybie przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 jest warunkowane brakiem mozliwosci
zastosowania poprawy tresci oferty w trybie art. 87 ust.2 pkt.3. W tym zakresie Zamawiajgcy
dotychczas zadnych ustalen nie poczynit.

Ponadto wydaje sie mozliwe ustalenie w trybie wyjasnien, w oparciu o przepis art. 87 ust.1
ustawy Pzp czy wykonawca AGN oferuje w wykonanie zamdwienia w zakresie co najmniej
wymagan minimalnych, o ktéorych mowa w przedmiotowym zarzucie. Ale ocena w tym
zakresie bedzie nalezata do Zamawiajacego.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy ...................



