Sygn. akt: KIO 425/16

WYROK
z dnia 7 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2016 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca 2016 roku, przez
wykonawce Net-o-logy Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach, ul. Porcelanowa 23; 40-246
Katowice, w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Zakiad Informatyki Laséw Panstwowych
Sekocin Stary, ul. Lesnikéw 21C; 05-090 Raszyn,

przy udziale wykonawcy Cloudware Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Net-o-logy Sp. z o. o. z siedzibg w Katowicach, ul.
Porcelanowa 23; 40-246 Katowice i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Net-o-logy Sp.
z 0. 0. z siedzibg w Katowicach, ul. Porcelanowa 23; 40-246 Katowice, tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Net-o-logy Sp. z 0. o. z siedzibg w Katowicach, ul. Porcelanowa 23;
40-246 Katowice na rzecz Skarbu Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panstwowe Zaklad Informatyki Laséw Panstwowych Sekocin Stary, ul.
Lesnikow 21C; 05-090 Raszyn, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
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ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 425/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Zaktad Informatyki Lasédw Panstwowych Sekocin Stary, ul. Lesnikéw 21C; 05-090 Raszyn,
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego, kiérego przedmiotem jest
~Rozbudowa Srodowiska pamieci masowych EMC i $rodowiska serwerow kasetowych
Lenovo’.

Dnia 14 marca 2016 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 24 marca 2016 roku wykonawca Net-o-logy Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach,
ul. Porcelanowa 23; 40-246 Katowice (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej na czynnosci zamawiajgcego polegajgce na: zaniechaniu
poprawienia oferty odwotujgcego w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy Pzp oraz odrzuceniu
oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 3 Pzp,

2. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego,
ktéra powinna podlega¢ poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp w zakresie
dotyczacym liczby zaoferowanych subskrypcji oprogramowania Red Hat Enterpise Linux
for Virtual Datacenters;

lub alternatywnie

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego, ktéra powinna podlega¢ poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
w zakresie dotyczacym liczby zaoferowanych subskrypcji oprogramowania Red Hat
Enterpise Linux for Virtual Datacenters;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, iz
jego oferta w petni odpowiada wymaganiom zamawiajgcego w zakresie liczby licencji do
zarzgdzania zasobami dyskowymi oraz do kompresji danych,
lub alternatywnie

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
niezastosowanie art. 87 ust. 1 Pzp, po ktérego zastosowaniu zamawiajgcy upewnitby sie
w zakresie zgodnosci oferty z trescig s.i.w.z. w zakresie liczby licencji do zarzadzania

zasobami dyskowymi oraz do kompresji danych;



4. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty niebedacej
najkorzystniejszag  sposréd  ztozonych w  przedmiotowym postepowaniu  ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie niniejszego odwotania,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. nakazanie = zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujacego,

4. nakazanie zamawiajgcemu poprawienia oferty odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2
Pzp,

5. nakazanie zamawiajgcemu ewentualnego wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci
oferty,

6. nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej,

7. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajacy bezzasadnie odrzucit oferte odwotujgcego, poniewaz
odwotujgcy popetnit niezamierzony btad edycyjny, pomylit sie co do cyfry, ktérg wpisat
w tabele na stronie 30 oferty. Zamiast cyfry ,4” w rubryce dotyczgcej ilosci sztuk zostata
wpisana cyfra ,1”, natomiast podczas kalkulacji ceny uwzgledniono 4 subskrypcje, zatem
poprawienie cyfry z ,1” na ,4” nie wigze sie z potrzebg korekty ceny. Jest to jedynie omytka
w zapisie. Omyitka ta jest niecelowa, nieswiadoma i niezamierzona. Celem odwotujgcego
byto sporzadzenie oferty zgodnej z trescig opisu przedmiotu zamowienia stanowigcego
zatgcznik nr 1 do siwz oraz do umowy. Odwotujgcy byt przekonany, ze ztozyt oSwiadczenie
woli zgodne z opisem przedmiotu zamowienia oraz zgodne z trescig s.i.w.z., niestety pomylit
sie przy wypetnianiu tabelki w jednej ze 126 pozycji. Nie sposéb zatem przyjgc, ze oferta -
rozumiana jako oswiadczenie woli ztozone zamawiajgcemu - jest niezgodna z trescig s.i.w.z.
Dodatkowo na stronie 1 formularza ofertowego w punkcie 3, odwotujgcy oswiadczyt,
Ze zapoznat sie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i zatgcznikami do niej,
nie wnosi do niej zastrzezen oraz akceptuje ich warunki. Majac na uwadze powyzsze
argumenty, zastosowanie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nalezy uzna¢, za
catkowicie nietrafne i przedwczesne. Odwotujgcy podnidst, ze ziozenie przez wykonawce
oferty ma na celu uzyskanie zamoéwienia. W takiej sytuacji, zadeklarowanie, iz wykonawca
oferuje 1 subskrypcje, zamiast jednoznacznie i ,na sztywno” wymaganej w OPZ dostawy
4 subskrypcji bytoby dziataniem catkowicie nieracjonalnym, gdyz z zatozenia bytoby to
oferowanie produktu niezgodnego z wymaganiami zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego, ewentualnie nawet jezeli zamawiajgcy nie dostrzegt oczywistosci

omytki odwotujgcego, a wzywat do wyjasnienia tej pozycji specyfikacji technicznej, powinien
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byt wezwac réwniez do wyjasnienia rubryki dotyczacej ilosci subskrypcji. Nawet bowiem przy
zatozeniu, ze tre$¢ oferty jest niezgodna z trescig specyfikacji, w zadnym wypadku nie
mozna by tu stwierdzi¢, ze mogta ona stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty
odwotujgcego. Jak wynika bowiem z tresci art. art. 87 ust. 2 Pzp, zamawiajgcy ma nie tyle
mozliwo$¢, co obowigzek poprawi¢ w ofercie m.in. inne omyitki polegajgce na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujgce istotnych zmian
w tresci oferty niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, kitdérego oferta zostata
poprawiona.

W ocenie odwotujgcego oczywistym jest, ze jezeli przyjgc, iz w niniejszej sprawie w ogdle
doszto do niezgodnosci tresci oferty rozumianej, jako oswiadczenie woli odwotujgcego
z trescig s.i.w.z. to nie sposéb uznac tej niezgodnosci za istotng i mogaca stanowic
podstawe odrzucenia oferty. Stwierdzona przez zamawiajgcego omytka w petni odpowiada
przywotanemu powyzej i ugruntowanemu rozumieniu ,innej omyiki”, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, jak rowniez z catg pewnoscig jej poprawienie nie stanowi istotnej zmiany w
rozumieniu tego przepisu. W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, iz odwotujgcy
kalkulujgc cene oferty uwzglednit w niej warto$¢ 4 subskrypcji, ktérych jednostkowa cena
wynosi 3900 euro. Tym samym poprawienie tej omyiki nie skutkowatoby jakgkolwiek zmiang
ceny ofertowej, ktéra w przedmiotowym postgpowaniu zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego jest ceng ryczattowg, a wprowadzona zmiana prowadzitaby jedynie do
przywrocenia zgodnosci oswiadczenia woli odwotujgcego z wymaganiami specyfikacji
istotnych warunkédw zamoéwienia. Natomiast, jesli by nawet przyjaé, iz zmiana liczby
subskrypcji powinna sie wigza¢ ze zwiekszeniem ceny ofertowej, to cena oferty wzrostaby
jedynie o 11.700 euro, tj. ok. 50.000 zt. W stosunku do ceny ofertowej 4 612 500 zt jest to
kwota nieznaczna.

W zakresie drugiej z podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego, jak wynika z pkt 2
uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujacego, zamawiajgcy stwierdzit, iz z oferty
odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze zaoferowat on licencje na 120 Terabyte do
zarzgdzania zasobami dyskowymi oraz 30 Terabyte do kompresji danych.

Odwotujgcy domniemajac, iz zamawiajgcy odnosi sie do przywotanych na stronie 33
oferty odwotujgcego pozycji cennikowych produktéw firmy IBM, ktére zaoferowat odwotujacy,
odwotujgcy wskazat, iz wymienione na stronie 33 oferty pozycje stanowig petng nazwe
handlowg zaoferowanych licencji i zostaty ze 100% dokfadnoscig przeniesione z oferty
cenowej dotyczacej komponentéw firmy IBM. Tym samym nalezy przyjac¢, iz stanowig one
jedynie wskazanie konkretnych rozwigzan spetniajagcych wymagania s.iw.z. zgodnie
z nazewnictwem stosowanym przez ich producenta. Nie stanowig natomiast wprost
deklaracji ze strony odwotujgcego, co do ilosci obstugiwanych pojemnosci. Jesli wiec
wskazane nazwy zaoferowanych produktow budzity jakiekolwiek watpliwosci zamawiajacego
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zobligowany byt on badZz to do weryfikacji znaczenia wskazanych przez odwotujgcego
pozycji z zachowaniem nalezytej starannosci na podstawie ogo6lnodostepnych zrodet, bgdz
to do wystgpienia do odwotujgcego o wyjasnienie tresci oferty, analogicznie do wezwania
skierowanego do wykonawcy. Powyzsze zaniechanie ze strony zamawiajgcego stanowito
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu.
Odnoszac sie merytorycznie do wystepujacego w przywotanej pozycji cennikowej
oznaczenia Terabyte odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z ogdélnodostepnymi materiatami
dostepnymi na stronie producenta zaoferowanego oprogramowania, stosowane w opisie
jego produktéw oznaczenie TB oznacza 2*° bajtow = 1.099.511.627.776 bajtéw. Na
potwierdzenie powyzszego, w zatgczeniu do odwotania odwotujgcy przedstawit fragment

dokumentu dostepnego w cato$ci na stronie http://www-01.ibm.com/common/ssi/cqi-

bin/ssialias ?subtvpe=ca&infotvpe=an&appname=iSource&supplier=897 &letternum=ENUS21

5-391. Na stronie 24 wskazanego dokumentu, producent wskazuje, co oznacza pojecie
Terabyte w uzywanej przez niego nomenklaturze. Jak natomiast wynika m.in. z normy |IEEE
1541-2002 z 2005 roku, 1 TiB (tebibajt) oznacza 2%° bajtow. Tym samym zaoferowane

rozwigzanie i liczba licencji w petni odpowiada wymaganiom zamawiajacego.

Interes odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze wskutek ww. czynnosci zamawiajgcego podjetych w toku
przedmiotowego postepowania, odwotujgcy moze ponies¢ szkode poprzez uniemozliwienie
mu uzyskania przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, ztozyt wazng i niepodlegajgca odrzuceniu oferte,
a zamawiajgcy poprzez zaniechanie wymaganej starannosci przy ocenie ofert oraz
naruszenie podstawowych zasad prawa zamoOwien publicznych pozbawit odwotujgcego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. Nie ulega watpliwosci, iz na skutek
wyzej opisanych czynnosci zamawiajgcego, odwotujgcy moze ponies¢ szkode, w przypadku
gdy nie uzyska zamdwienia. Naruszenie przez zamawiajgcego wyzej wymienionych
przepiséw ma istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz zamawiajgcy zobowigzany jest na
podstawie art. 7 ust. 3 Pzp udzieli¢ zaméwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Cloudware Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy

Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia i umowy - opis
przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy wskazat warunki techniczne, kiére muszg zostac
spetnione przez oferowang przez Wykonawce infrastrukture sprzetowo - programowg. Opis
przedmiotu zaméwienia zawiera 22 strony. Na stronie 12 w punkcie 3.1. Zamawiajgcy
wymagat, aby wykonawca zaoferowat 4 sztuki subskrypcji Red Hat Enterpise Linux for
Virtual Datacenters. W ofercie odwotujgcego, zawierajgcej obszerng specyfikacje techniczna,
w tabelce na stronie 30 widnieje w pozycji dotyczacej subskrypcji Red Hat Enterpise Linux
for Virtual Datacenters - ilo$¢ sztuk - 1.

Majac na uwadze, ze w opisie przedmiotu zamodwienia zamawiajgcy zazgdat
4 subskrypcji, a w ofercie odwotujacy zapisat, iz oferuje 1 sztuke, zamawiajgcy odrzucit
oferte na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp uznajac, ze oferta jest niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg czesciowo zasadne.

Za niezasadny lzba uznata zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, iz jego oferta w petni odpowiada
wymaganiom zamawiajgcego w zakresie liczby licencji do zarzgdzania zasobami dyskowymi
oraz do kompresji danych, a takze zarzut alternatywny, tj. naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezastosowanie art. 87 ust.
1 ustawy Pzp, po ktérego zastosowaniu zamawiajgcy upewnitby sie w zakresie zgodnosci
oferty z trescig s.i.w.z. w zakresie liczby licencji do zarzadzania zasobami dyskowymi oraz

do kompresji danych.



Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wyraznie wskazal, ze zaoferowany system wirtualizacji zasobdéw pamieci
masowych musi: zarzgdza¢ zasobami dyskowymi o wielkosci 120 TiB (tebibyte) przestrzeni
logicznej — netto (wymagane dostarczenie licencji na takg przestrzen), umozliwi¢ kompresje
danych w trybie na biezgco dla dostepu blokowego na 30 TiB (tebibyte) danych do kompresji
(wymagane jest dostarczenie licencji na takg przestrzen) (zatgcznik nr 1 do s.i.w.z. pkt 1.4.).

Jak wynika z powyzszego wymogu wykonawca miat obowigzek zaoferowania
okreslonego systemu wirtualizacji zasobéw pamieci masowych, ktéry ma mie¢ mozliwosc
zarzgdzania zasobami dyskowymi o okreslonej pojemnosci wraz z licencjami na taka
przestrzen (pojemnosc).

Odwotujgcy sktadajgc swojg oferte zaoferowat licencje na 120 terabyte do zarzadzania
zasobami dyskowymi oraz 30 terabyte do kompresji danych (st. 33 oferty odwotujgcego).
Z oferty odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze zaoferowat on licencje na pojemnos$c
okreslong w jednostkach terabyte. Okoliczno$é bezsporna.

Okolicznoscia sporng miedzy stronami jest czy jednostki obejmujace okreslone
pojemnosci terabyte (TB) i tebibyte (TiB) sg tozsame i czy w zwigzku z tym licencje
przedtozone przez odwotujgcego dotyczg pojemnosci wymaganych przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy na rozprawie, a wczesniej do odwotania przedstawit dokument, stanowigcy
ogélnodostepne materiaty ze strony producenta zaoferowanego oprogramowania, z ktérego
wynika, ze stosowane w opisie jego produktéw oznaczenie jeden terabajt (1 TB) zarzadzanej
pamieci masowej oznacza 2’ bajtéw = 1.099.511.627.776 bajtdw, trylion bajtéw.

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt rowniez w poczet materiatu dowodowego korespondencije
e-mail z przedstawicielem firmy IBM (objety tajemnica przedsigbiorstwa), jednakze lzba
dowodu powyzszego nie dopuscita, gdyz wskazana korespondencja dotyczy innego, nie
zwigzanego z przedmiotowym, zaméwienia. Tym samym jest bez znaczenia dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy — lzba oddalita dowdd na podstawie art. 190 ust. 6 7
ustawy Pzp, jako ztozony jedynie dla zwtoki.

Izba za wiarygodny i majgcy znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu
uznata i przyjeta dowoéd w postaci oficjalnego przelicznika dostepnego powszechnie dla
kazdego, w ktdérym niezalezna instytucja Storage Performance Council dokonuje poréwnania
pojemnosci Terabyte i Tebibyte, ktérg nalezy stosowaé w obrocie na rynku w zakresie
pojemnosci — dowodowi temu odwotujgcy nie zaprzeczyt. Z dowodu tego wynika bowiem, ze
jednostka miary terabyte, jest zdefiniowana w jednostkach miary w systemie dziesietnym, co
z kolei powoduije, ze 1 terabyte (TB) réowny jest 1.000.000.000.000 (10'2) bajtéw, natomiast
jednostka miary tebibyte, jest zdefiniowana w jednostkach miary w systemie dwoéjkowym
(binarnym), co z kolei powoduje, ze 1 tebibyte (TiB) jest réwny 1.099.511.627.776 (20
bajtow. Jak zatem wynika z powyzszego jednostka tebibyte zawiera w sobie wiecej bajtow
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niz terabyte. Wniosek ptynacy z powyzszego jest tylko jeden, a mianowicie taki, ze
odwotujgcy zaoferowat licencje, ktére nie pokrywajg w cato$ci wymagania zamawiajgcego,
co do pojemnosci. Na okolicznosé, iz licencjonodawca (firma IBM) stosuje rézne ceny do
swoich produktow, ktore to ceny sg uzaleznione od pojemnosci (TB lub TiB) zamawiajagcy do
odpowiedzi na odwotanie =zatgczyt korespondencje e-mail, prowadzong z jednym
z przedstawicieli firmy IBM. Z dowodu tego (dopuszczonego przez lzbe) jednoznacznie
wynika, ze cena za okreslony typ licencji uzalezniona jest od tego czy dotyczy pojemnosci
okreslonej w terabytach czy tez tebibytach.

W toku przeprowadzonej rozprawy odwotujgcy zatem nie udowodnit w zaden sposob, ze
sposbéb licencjonowania podany w jego ofercie odpowiada wymaganym przez
zamawiajgcego pojemnosciom, w zwigzku z czym zarzut powyzszy uznac¢ nalezato za
bezzasadny, a czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty odwotujgcego
z tego powodu za zasadng i udowodniona.

Za zasadny Izba uznata zarzut odwotujgcego dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, ktéra powinna podlegaé poprawieniu
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie dotyczacym liczby zaoferowanych
subskrypcji oprogramowania Red Hat Enterpise Linux for Virtual Datacenters.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. lzba wielokrotnie w swoich orzeczeniach
wypowiadata sie w zakresie mozliwosci zastosowania przez zamawiajgcego omawianego
przepisu, przypisujac istotnosci” réznego rodzaje znaczenie w zakresie interpretacji tego
sformutowania. W ocenie lzby, w kazdej sprawie ,istotno$¢” bedzie miata odmiennie
rozumiane znaczenie. W jednym przypadku moze bowiem okazac sie, ze nieistotng jest
omytka, ktéra zmienia cene oferty o np. milion ztotych, natomiast w innej sprawie moze by¢é
to zmiana ceny oferty o 100 ztotych. Omytki mogg réwniez dotyczy¢ innych elementow
oferty, takich jak termin realizacji zaméwienia, warunki ptatnosci, sposéb realizaciji
zamoéwienia, lecz muszg one by¢ rozpoznawane indywidualnie. W ocenie Izby, istotng
okolicznoscia, ktéra moze mie¢ decydujgcy wptyw na stwierdzenie ,istotnosci” omytki ma to
jak jej poprawienie wptynie na sytuacje wykonawcy, ktérego oferta zawiera taka omytke,
w rankingu ofert. Wniosek taki mozna wyciggng¢ bowiem, analizujgc tres$¢ tego przepisu
W powigzaniu z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 7 oraz art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Przepis art. 89
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, stanowi bowiem nakaz dla zamawiajgcego, ktéry obowigzany jest
odrzucic¢ oferte jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie
zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3. Artykut zas 46 ust. 4a

ustawy Pzp, nakazuje zamawiajgcemu zatrzymanie wadium wraz z odsetkami, jezeli
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wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych
po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce, jako najkorzystniejszej.

W przedmiotowym postepowaniu, w odniesieniu do omawianego zarzutu dotyczgcego
liczby licencji, sprawa jest o tyle jasna i prosta, ze jak to wynika z okolicznosci sprawy
poprawienie omytki nie spowodowatoby zmiany sytuacji odwotujgcego w rankingu oceny
ofert. Nadto wskaza¢ nalezy, ze odwotujgcy w swojej ofercie zaoferowat przedmiot
zamoéwienia (licencje) jednakze ich liczba nie odpowiadata wymaganiom zamawiajgcego.
Niemniej zmiana liczby licencji na prawidtowa, zgodng z s.iw.z., nie spowodowataby
podniesienia ceny oferty, a ponadto nie spowodowataby istotnej zmiany tresci oferty. Na
uwage zastuguje tutaj bowiem fakt, ze odwotujgcy nie zgadzajagc sie na poprawienie omytki
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ponidstby dwojakie konsekwencje swojej decyzji. Po
pierwsze jego oferta zostataby odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
a ponadto zamawiajgcy posiadatby uprawnienie do zatrzymania wadium, zgodnie z art. 46
ust. 4a ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza nie podzielita w tym zakresie stanowiska zamawiajgcego. Izbe
dziwi fakt, ze zamawiajgcy w zawoalowany sposéb prébowat wyjasniac tres¢ oferty zamiast
wykonawce odwotujgcego zapytaé wprost. Nie mozna zatem wywodzi¢ negatywnych
konsekwencji dla odwotujgcego, ktéry nie wiedzac, nie znajgc szczegdlnych intenciji
zamawiajgcego, nie udzielit wyjasnien w sposéb satysfakcjonujgcy zamawiajgcego. Istotg
procedury wyjasniania tresci oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) jest bowiem uzyskanie
konkretnych i jednoznacznych informacji w zakresie szczeg6towo wskazanych w wezwaniu
watpliwosci. Zamawiajacy zadajgc ogdlnikowe pytania musi przewidywac, ze odpowiedz
wykonawcy bedzie rownie ogdlnikowa.

Biorgc powyzsze pod uwage, majgc na wzgledzie tre$¢ przepisu art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp, orzeczono jak w sentencji. Pomimo stwierdzenia przez Izbe zasadnosci jednego
z zarzutéw, Izba nie uwzglednita odwotania, gdyz uwzglednienie zarzutu nie miato wptywu na
wynik postepowania. Oferta odwotujgcego nadal bowiem podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego

zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ...l
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