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WYROK

z dnia 29 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Kozlowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 25 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

31 grudnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: IT Solution Factor sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Dostawa serweréw Rack
dla Centrum e-Zdrowia (nr postepowania WZ.270.222.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Centrum e-Zdrowia z siedziba

w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:
A. Zaklad Systeméw Komputerowych ZSK sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

B. ADT Group sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w takim zakresie, ze nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych
czynnosci — odrzucenie ofert zlozonych przez Zaklad Systeméw Komputerowych
ZSK sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie i ADT Group sp. z o0.0. z siedzibag
w Warszawie jako niezgodnych z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia przez brak wymaganego sprecyzowania w tresci tych ofert oznaczen
komponentéw pozwalajacych na zweryfikowanie spetniania przez zaoferowane
modele serweréw parametrow okreslonych w ramach opisu przedmiotu

zamowienia.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
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3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

uzasadnionych kosztow strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Centrum e-Zdrowia z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy”}
prowadzi ha podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na dostawy pn.
Dostawa serwerdéw Rack dla Centrum e-Zdrowia (nr postepowania WZ.270.222.2020).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 23 wrzesnia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_185 pod poz. 446113.

Warto$¢ tego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

21 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcéw
uczestniczgcych w powyzszym postepowaniu 0 jego rozstrzygnieciu — wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK sp. z o.0.
Z siedzibg w Krakowie {dalej réwniez: ,ZSK”, ,Przystepujacy ZSK” lub ,Przystepujgcy’},
atakze klasyfikacji pozostatych ofert wg przyjetych kryteriow oceny ofert, w tym,
ze odpowiednio na 2. i 4. miejscu zostaly sklasyfikowane oferty ztozone przez odpowiednio
ADT Group sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,ADT", ,Przystepujgcy ADT”
lub ,Przystepujgcy”} i Dabacom B. R. {dalej: ,Dabacom”}.

31 grudnia 2020 r. IT Solution Factor sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej:
,Odwotujacy” lub ,ITSF’} wniést w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie od zaniechania odrzucenia ofert powyzej wskazanych wykonawcow.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt. 2 — przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez ZSK, ADT
oraz Dabacom jako nieodpowiadajgcych tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia {dalej: ,SIWZ”} na skutek braku wskazania w tych ofertach petnej
specyfikacji zaoferowanych serwerdéw, tj. komponentéw wraz z nadanymi im przez
producenta oznaczeniami SKU.

2. Art. 87 ust. 1 — przez prowadzenie z wykonawcami ZSK, ADT oraz Dabacom
niedopuszczalnych negocjacji tresci ofert, wskutek czego udzielonymi wyjasnieniami
uzupetnili oni brakujgca tre$¢ ztozonych przez siebie ofert (wskazujgc komponenty oraz
nadane im przez producenta oznaczenia SKU) po terminie sktadania ofert.

3. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 — przez niezgodny z przepisami ustawy wybor jako
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najkorzystniejszy oferty ztozonej przez ZSK, ktéra powinna zosta¢ odrzucona jako

niezgodna z trescig SIWZ.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Powtorzenia oceny ofert i odrzucenia ofert ztozonych przez ZSK, ADT oraz Dabacom
jako niezgodnych z trescig SIWZ.
3. Woyboru oferty ITSF jako najkorzystniejszej.

Odwotujagcy nastepujgco sprecyzowat okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci odnosnie tresci SIWZ, tresci
ztozonych ofert oraz przebiegu ich badania.

Zamawiajgcy wymagat podania przez wykonawcéw w formularzu ofertowym m.in.
informacji nt. nazwy i modelu oferowanego serwera, hazwy jego producenta
oraz komponentéw serwera wraz z hadanymi im przez producenta nr SKU (te ostatnie miaty
by¢ podane w kolumnie ,D” tabeli formularza ofertowego, odrebnie dla zamdwien
podstawowego i opcjonalnego).

ZSK oraz ADT w kolumnie ,D” nie wymienili zadnych komponentéw i nadanych im
przez producenta oznaczeh SKU, zamiast tego de facto powtarzajgc nazwe modelu
oferowanych serweréw. Odpowiednio w kolumnie ,B” (,Model serwera”) i w kolumnie ,D”
(,SKU nadanych przez producenta komponentéw”) ZSK wskazat odpowiednio: ,R282-Z290”
i ,R282-Z290”, a ADT odpowiednio ,A+ Serwer 2023US-TR4” i ,AS-2023US-TRA4.

Z kolei Dabacom w kolumnie ,B” wskazat to samo urzgdzenie co ZSK, czyli ,R282-
Z90”, za$ w kolumnie ,D” w rozbudowany sposob opisal komponenty bez wskazania
oznaczen SKU.

Odrebnymi wezwaniami z 22.10.2020 r. Zamawiajgcy wystagpit w trybie art. 87 ust. 1
pzp do kazdego z tych trzech wykonawcéw o przedstawienie wyjasnien tredci oferty.
W odniesieniu do wykonawcéw ZSK oraz ADT wezwanie brzmiato: Prosimy o podanie petnej
specyfikacji serwera, zawierajgcej numery SKU nadane przez producenta, umoZliwiajgcej
weryfikacje oferty. W przypadku Dabacomu Zamawiajgcy prosit o podanie nr SKU nadanych
przez producenta dla komponentow wymienionych w formularzu ofertowym, co réwniez

miato umozliwi¢ weryfikacje oferty.
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Kazdy z wykonawcow 27.10.2020 r. udzielit odpowiedzi, wskazujagc w sposob
wyczerpujgcy poszczegolne komponenty wraz z nr SKU. ZSK wskazat 9 pozycji, ADT — 13
pozycji, zas Dabacom 9 pozycji identycznych jak ZSK, co stanowito inny opis
niz zamieszczony w formularzu oferty.

Odwotujagcy wskazat ponadto, ze:

- SKU nadaje sie komponentom celem ich rozréznienia, jest ono unikalne dla kazdego
komponentu (kosci ram 32 GB producenta X muszg sie rézni¢ SKU od kosci ram 32 GB
producenta Y, czy kosci ram 16 GB producenta Y).

- ten sam model serwera moze by¢ wyposazony w rézne komponenty i zaleznie od ich
konfiguracji moze spetniaé parametry opisu przedmiotu zaméwienia {dalej réwniez: ,OPZ”

lub nie.

Wedtug Odwotujgcego:

- skoro na wezwanie Zamawiajgcego kazdy z wykonawcow byt w stanie wyczerpujaco
wymieni¢ komponenty wraz z oznaczeniami SKU, wymadg okreslony przez Zamawiajgcego
nalezy uznac za klarowny, niebudzgcy watpliwosci i jednoznaczny w swej tresci;

- uprawnione jest twierdzenie, ze zaden z powyzej wskazanych wykonawcow de facto nie
wypetnit prawidtowo tej istotnej czesci formularza ofertowego, w ktérej wymagane byto
podanie informacji stanowigcych petng specyfikacje zaoferowanego serwera.

Odwotujgcy wywiodt, ze Zamawiajgcy wymagat sprecyzowania konkretnych
komponentéw przez podanie ich numeréw SKU, gdyz umozliwia to doktadne sprawdzenie
konfiguracji oferowanych serweréw. Dzieki numerom SKU Zamawiajgcy ma mozliwosé
weryfikacji, czy zaoferowane serwery spetniajg wszystkie okreslone w opisie przedmiotu
zamoéwienia parametry w zakresie procesorow, kosci ram, dyskow itp. Ponadto dzieki tym nr
SKU mozliwe jest stwierdzenie, ze cena oferty odnosi sie¢ do serwerow w konfiguracji
rzeczywiscie spetniajgcej parametry OPZ. Wobec tego brak informacji o komponentach i ich
oznaczeniach SKU uniemozliwia zweryfikowanie, w jakiej konfiguracji serwer zostat

zaoferowany i czy spetnia wymagania OPZ.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Odwotujgcy podnidst, ze brak wymaganej treéci oferty nie moze podlegac
jakimkolwiek uzupetnieniom, ani w trybie art. 26 ust. 3 pzp dzieki uzupetnieniu dokumentéw,
ani w trybie art. 87 ust. 1 pzp dzieki wyjasnieniu tresci oferty. Przy czym dyspozycja tego
ostatniego przepisu odnosi sie do tresci, ktéra w sposdb wyrazny zostata wyrazona

w ofercie, i to z takim ograniczeniem, ze wymagane wyjasnienia nie mogg zmierzac
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do negocjowania tresci ztozonej oferty ani tym bardziej do wyrazania nowej tresci, ktorej
pierwotnie oferta nie zawierata.

Wedtug Odwotujgcego w tym postepowaniu zaden z tych warunkéw nie zostat
spetniony. Po pierwsze, brak informacji o komponentach zaoferowanego urzadzenia
i nadanych im przez producenta oznaczeniach SKU nie moze podlegac¢ wyjasnieniom wobec
braku materialnego substratu wyjasnien (skoro nie ma wymaganej tresci oferty, nie ma tym
samym przedmiotu wyjasnien w tym zakresie). Po drugie, podanie wymaganych oznaczen
po uptywie terminu sktadania ofert stanowito niedopuszczalne uzupetnienie tresci oferty.

Zdaniem Odwotujgcego takie dziatanie wykonawcéw narusza rowniez zasady
réownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, gdyz na etapie udzielania
wyjasnien dysponowali oni informacjami na temat komponentéw serweréw zaoferowanych
przez innych wykonawcow (np. Odwotujgcego oraz Perceptus sp. z 0.0.), mieli tez wiecej
czasu na dobdér komponentéw odpowiadajgcych OPZ, a nawet mozliwos¢ ich ewentualnej

zmiany po terminie sktadania ofert.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 23 stycznia 2021 r. wnidst o jego
oddalenie, w szczegdlnosci w nastepujacy sposob uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze oczekiwat wyjasnien od wszystkich wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu w celu zweryfikowania rzetelnoéci informacji przekazanych
w ofertach. Poniewaz powzigt watpliwo$¢, czy wykonawcy prawidtowo skonfigurowali
parametry serwerow i prawidtowo obieli calty zakres zamoéwienia swoimi ofertami, w celu
weryfikacji informacji podanych w ofercie wystgpit do wykonawcéw o podanie bardziej
szczegobtowych danych, ktore pozwolityby mu jej dokonac.

Zamawiajgcy wywiodt, ze obowigzkiem kazdego zamawiajgcego, ktory zarzadza
Ssrodkami publicznymi na cele publiczne, jest dochowanie nalezytej starannosci. Jezeli wiec
zamawiajgcy powezmie watpliwosci co do tresci oferty, jest nie tylko uprawniony, ale
i zobowigzany do ich wyjasnienia (por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z 2 lipca
2018 r. sygn. akt | Aga 102/18; LEX 2546250). W sytuacji gdy zamawiajgcy ma watpliwosci
co do zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, moze zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp wyjasnic tres¢
oferty, oczekiwa¢ potwierdzenia spetnienia parametréw Ilub tez zazgda¢ materiatow,
potwierdzajgcych zgodnos¢ z wymaganiami SIWZ. Zaniechanie dokonania czynnosci
wyjasnienia stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 pzp, gdyz moze prowadzi¢ do odrzucenia przez
zamawiajgcego oferty w sytuacji gdy nie ma on jednoznacznego potwierdzenia, ze oferta ta
jest niezgodna z wymaganiami SIWZ. Takiemu dziataniu zamawiajgcego nie mozna uwazaé
za prowadzenie negocjacji z wykonawcami (podobnie Izba w wyroku z 17 grudnia 2018 r.
sygn. akt KIO 2503/18).
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Do postepowania odwotawczego w tej sprawie po stronie Zamawiajgcego skutecznie

przystapili ZSK oraz ADT, ktorzy wniesli o oddalenie odwotania.

Z pisma Przystepujgcego ZSK z 24 stycznia 2020 r. wynika, ze jego stanowisko
opiera sie na nastepujgcej argumentacji.

Po pierwsze — po przeanalizowaniu opisow trzech pierwszych kolumn tabeli
formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ — Przystepujgcy doszedt
do wniosku, ze Zamawiajgcy poza identyfikacjg modelu i producenta nie przewidywat
weryfikacji parametréw podzespotéw oferowanego serwera. W przeciwnym razie zazadatby
bowiem podania w tresci oferty szczegdtowych danych technicznych oferowanych serweréw,
tak jak to czynit w innych prowadzonych przez siebie postepowaniach (np. w postepowaniu
pn. Dostawa macierzy dyskowych oraz rozbudowa przetgcznika SAN HP SN SN8000B
dla Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia, prowadzonym pod nr
WZ.270.62.2019).

Po drugie — po przeanalizowaniu opisu czwartej kolumny tej samej tabeli
w kontekscie opisu przedmiotu zamowienia (stanowigcego zatgcznik nr 1 zaréwno do SIWZ,
jak i umowy) i wzoru umowy (stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ) — Przystepujacy doszedt
do wniosku, ze Zamawiajgcy oczekiwat w tej kolumnie podania przez wykonawce SKU,
ktore producent oferowanego serwera nadat poszczegdélnym jego komponentom.

Po trzecie — po przeanalizowaniu powszechnie dostepnych w Internecie definicji SKU
{patrz Wikipedia oraz ,Podreczny stowniczek termindéw stosowanych w handlu i...” zgodnie
z linkami podanymi w pismie} — Przystepujgcy doszedt do wniosku, ze wobec braku
odrebnego zdefiniowania w SIWZ nalezy przyjgé, ze SKU oznacza identyfikator, kod
sprzedazowy jednostki magazynowej w logistyce, ktorego zasady nadawania nie sg
uregulowane ani znormalizowane.

Po czwarte — powotujgc sie na os$wiadczenie uzyskane od producenta serwera
(Gigabyte Technology Co., LTD) i jego przedstawiciela handlowego w Polsce (Epsylon
sp. z 0.0. sp. k.) — Przystepujacy oswiadczyt, ze poniewaz na potrzeby przedmiotowego
postepowania producent nadat zbiorczo komponentom oferowanego przez ZSK serwera
SKU tozsame z oznaczeniem jego modelu, czyli R282-Z90, stad takie oznaczenie zostato
podane zaréwno w 3., jak i 4. kolumnie tabeli formularza ofertowego.

Po pigte — po przeanalizowaniu brzmienia wezwania do wyjasnien z 21 pazdziernika
2020 r. oraz wyjasnien udzielonych ZSK z 27 pazdziernika 2020 r. — Przystepujgcy doszedt
do wniosku, ze Zamawiajgcy zwrdcit sie o podanie petnej specyfikacji oferowanego serwera,

czyli o informacje wykraczajgce poza wymagania SIWZ odnosnie tresci oferty. Stad ZSK
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wskazato dodatkowo tzw. part nhumbers {dalej réwniez: ,P/N”) podzespotéw oferowanego
serwera. Zaznaczyt, ze w przeciwienstwie do SKU termin ,part number” (czyli numer czesci)
jest jednoznaczny, gdyz powszechnie {patrz Wikipedia zgodnie z linkiem podanym w pismie}
jest rozumiany jako identyfikator konkretnego projektu czesci uzywanego w danej branzy,
w celu uproszczenia odniesienia sie do tej czesci.

Po szoste — biorgc powyzsze pod uwage oraz okolicznos¢, ze odwotanie opiera sie
w istocie na braku podania w ofercie P/N dla komponentéw serwera — Przystepujgcy doszedt
do konkluzji, ze nie doszio ani do uzupetnienia lub zmiany tresci oferty po uptywie terminu
sktadania ofert z naruszeniem art. 87 ust. 1 pzp, ani do zaniechania odrzucenia oferty

Z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacych, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Jednoczesnie Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacych
uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, na co mdgiby
w przeciwnym razie liczy¢.

Natomiast zaniechanie odrzucenia oferty Dabacomu, ktéra zostata sklasyfikowana

za ofertg ITSF, jest bez znaczenia dla zaspokojenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu tego
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zamdwienia. Za wytgcznie hipotetyczny nalezy uzna¢ sugerowany przez Odwotujgcego
interes w odrzuceniu réwniez oferty Dabacomu w sytuacji, gdy w postepowaniu zostaty

ztozone oferty, w tym ITSF, co do ktérych nie zgloszono zadnych zastrzezen.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Opis przedmiotu zamowienia w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia {dalej rowniez: s.iw.z.} sklada sie przede wszystkim z tabeli, gdzie
dla czternastu — jak to okreslono — ,obszaréw” serwera sprecyzowano wymagania, gtdwnie
w zakresie parametréw technicznych (pkt 1.-11.) czy pochodzenia od jednego producenta
(pkt 13.) poszczegdlnych jego komponentéw {dalej rowniez: podzespotow}, ale takze
odnosnie zgodnosci z systemami operacyjnymi (pkt 12.) czy wsparcia technicznego (pkt 14.).

W pkt 3. opracowanego przez Zamawiajgcego wzoru formularza oferty (stanowigcego
zatgcznik nr 4 do s.i.w.z.), bezposrednio pod miejscem przeznaczonym na podanie tgcznej
ceny oferty, zamieszczono analogiczne tabele, odrebnie dla zamoéwienia podstawowego
i opcjonalnego, przeznaczone — poza podaniem odrebnie warto$ci zamowienia
podstawowegdo i opcjonalnego — na sprecyzowanie kolejno (odpowiednio w kolumnach ,B”,
,C” 1,D”): modelu, producenta i oznaczen komponentéw oferowanego serwera.

Jednoczesnie w ramach opisu sposobu sporzgdzenia oferty (rozdziat X s.iw.z.)
Zamawiajgcy zastrzegt (w pkt 7. ppkt 1.), ze oferta musi zawiera¢ formularz ofertowy
sporzadzony z wykorzystaniem wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do s.i.w.z.

Z formularza oferty ztlozonego przez ZSK wynika, ze oferuje dostawe serwera
,R282-Z290” producenta Gigabyte, natomiast nie wynika, z jakich komponentéw sktada sie
oferowany model serwera, gdyz zamiast ich oznaczenh powtdrzono oznaczenie modelu.

Z formularza oferty zlozonego przez ADT wynika, ze oferuje dostawe serwera
JA+Serwer 2023US-TR4” producenta Supermicro, natomiast nie wynika, z jakich
komponentow skfada sie oferowany serwer, gdyz zamiast ich oznaczen powt6rzono,
Z niewielkg zmiang sposobu zapisu, oznaczenie modelu (,AS-2023US-TR4").

Z formularza oferty ztozonego przez Dabacom wynika, ze oferuje dostawe modelu
serwera ,R282-790” producenta Gigabyte w konfiguracji sktadajgcej sie z nastepujgcych
komponentéw — obudowy typu rack (o wymiarach 2U z 12 zatokami typu hot-swap
na napedy HDD/SSD o wymiarach 3,5” oraz 2 zatokami na napedy o wymiarach 2,5"),
wyposazonej w redundantne zasilacze (0 mocy 2 x 1200 W, 80+ Platinum80+ Platinum,
Z czterema 8-cm redundantnymi wiatrakami chtodzgcymi), pie¢ ztgczy USB 3.0 (dwa z tytu,
dwa z przodu i 1 typu A), piyty gtéwnej (z dwoma gniazdami na procesory, trzydziestoma

dwoma gniazdami na pamie¢ DIMM, osmioma gniazdami rozszerzeh PCle 4.0/M2, dwoma
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ztgczami OCP Mezzanine/TPM/NVMe, dwoma interfejsami sieciowymi 1GbE RJ45, piecioma
ztgczami USB 3.0, portem VGA, portem COM), na ktérej zainstalowano: dwa procesory AMD
Epyc 7742 CPU (64-rdzeniowe, 2.25GHz, 256 MB L3 cache, TPD 225W), trzydziesci dwa
moduly pamieci 64 GB RAM DDR4 ECC-R 3200 MHz, kontroler RAID (obstugujgcy 12
portéw SATA/SAS 12Gb, wyposazony w 2GB cache + obstuge modutu C2F, obstugujgcym
poziomy RAID 0O, 1, 5, 6, 10, 50, 60), dwa dyski SSD (480GB 2.5" SATA 6Gb 3DWPD
enterprise), karte HBA z czterema zlgczami 25 GbE SFP 28, karte HBA z dwoma
podwéjnymi ztgczami 32 Gb FC, modut zarzadzania IPMI z odrebnym zigczem LAN, przy
czym w zakres dostawy wchodzg rowniez: zestaw szyn rack, dwa przewody zasilajgce,
cztery wkiadki optyczne SFP 10 GB.

Pismami z 22 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy — wskazujgc, ze dziata na podstawie
art. 87 ust. 1 pzp, w zwigzku z powzietymi w trakcie szczeg6towego badania i oceny oferty
watpliwosciami dotyczgcymi jej tresci, w celu oceny, czy zaoferowany serwer spetnia
wymagania opisu przedmiotu zamowienia (zatgcznika nr 1 do s.i.w.z.) — wezwat:

— zarowno ZSK, jak i ADT do podania petnej specyfikacji serwera, zawierajgcej numery SKU
nadane przez producenta, umozliwiajgcej weryfikacje oferty,

— Dabacom do podania numeréw SKU nadanych przez producenta dla modutéow
wymienionych w kolumnie C Formularza ofertowego, umozliwiajgcych weryfikacje oferty.

Przy czym Zamawiajgcy pouczyt na koncu tych pism, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp
udzielone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty ani stanowi¢ negocjacji
dotyczacych jej tresci.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z 27 pazdziernika 2020 r. ZSK
nastepujgco sprecyzowato konfiguracje oferowanego serwera (w nawiasach nr podane jako
SKU poszczegodlnych komponentéw): platforma — Gigabyte R282-290 (6NR282Z90MR-00),
procesor — AMD Epyc 7742 (100-000000053), pamie¢: Samsung M393A8G40AB2-CWE,
kontroler RAID z zabezpieczeniem flash — Broadcom MegaRAID 05-25420-08 + 05-25444-
00, dysk SSD - Intel SSDSC2KG480G8, karta sieciowa — Broadcom BCM957504-N425G,
wktadka optyczna 10Gb — GPC Photonics SP-MM85030D-GP, karta FC z wktadkami
optycznymi — Broadcom LPe32002-M2, wyprowadzenie portu szeregowego: Gigabyte
25CF8-200602-K1R.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z 27 pazdziernika 2020 r. ADT
nastepujgco sprecyzowato konfiguracje oferowanego serwera (kolejno: nr podane jako SKU
poszczegdlnych komponentow / opis komponentu / liczba szt.): MBD-H12DSU-iIN H12DSU-
iN / motherboard / RSC-W2-8888G4 / 1, PSE-ROM7742-0053 / Rome 7742 DP/UP
64C/128T 2.25G 256M 225W 4094, HF, RoHS / 2; MEM-DR464L-CL02-ER32 / 64GB DDR4-
3200 2Rx4 LP (16Gb) ECC RDIMM / 32; HDS-T2TKHK61VSE480G / Toshiba HK6-V
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480GB, SATA 6Gb/s,TLC,2.5" 7mm, 3DWPD / 2; MCP-220-00118-0B /Black gen-5.5 tool-
less 3.5-t0-2.5 converter drive tray,RoHS / 1; AOC-S25G-M2S-0O / Std LP 2-port 25G SFP28,
Mellanox ConnectX-4 L (Retail Pack) / 2; SFP-10G-SR SFP+ SR / 10Gbs 850nm LC MMF /
4; AOC-S3108L-H8IR-16DD / AOC-S3108L-H8iR-16DD Retail Pack W/ Accessory / 1; BTR-
TFM8G-LSICVMO02 / 03-25444-06 LSI Supercap w/ 8GB CV + 24" cable (whole kit) / 1; BKT-
BBU-BRACKET-05 / LSI BBU-BRACKET-05 Remote Mounting Board / 1; CBL-SAST-0593 /
Internal Mini-SAS HD to Mini-SAS HD 60cm,30AWG,12Gb/s / 2; SFT-DCMS-SINGLE / SMC
System Management Software Suite Node License / 1; AOC-QLE2742SR / QLE2742-SR,
Dual ports 32GFC,PCle3.0 x8,SFP+,Low Profile / 2.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z 27 pazdziernika 2020 r. Dabacom
nastepujgco sprecyzowato jako nr SKU poszczegoélnych komponentéw (dodatkowo podajgc
nazwy ich producentoéw): platforma — Gygabyte R282-290 (6NR282Z90MR-00), procesor —
AMD Epyc 7742 (100-000000053), pamie¢ — Samsung (M393A8G40AB2-CWE), kontroler
RAID z zabezpieczeniem flash — Broadcom MegaRAID (05-25420-08 + 05-25444-00), dysk
SSD - Intel (SSDSC2KG480G8), karta sieciowa — Broadcom (BCM957504-N425G), wktadka
optyczna 10Gb — GPC Photonics (SP-MM85030D-GP), karta FC z wktadkami optycznymi —
Broadcom (LPe32002-M2), wyprowadzenie portu szeregowego — Gigabyte 25CF8-200602-
K1R.

Reasumujac, Izba ustalita, co nastepuje.

Po pierwsze, postanowienia s.iw.z. dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia
i sposobu ztozenia oferty zostaty tak skorelowane, Zze dzieki wymaganiu sprecyzowania
w tresci oferty modelu, producenta oraz unikalnych oznaczen komponentéw serwera
Zamawiajgcy zapewnit sobie mozliwo$¢ zweryfikowania we wlasnym zakresie, czy model
serwera w danej konfiguracji jest zgodny z parametrami okreslonymi w odniesieniu
do poszczegdlnych komponentéw. Zamawiajgcy nie musiat zgda¢ w tym celu wskazania
nazwy podzespotow, gdyz okolicznoscig notoryjng jest, Zze dzieki tym unikalnym
oznaczeniom bez trudu mozna ustali¢ w specyfikacjach technicznych dostepnych
na stronach internetowych producentéw sprzetu IT , jaki konkretnie podzespét za nim sie
kryje

O tym, Zze taki byt cel wprowadzenia powyzszej regulacji w s.iw.z. Swiadczy
dodatkowo przebieg badania zgodnosci tresci ofert z trescig opisu przedmiotu zamdéwienia,
ktérego Zamawiajgcy obiektywnie nie mogt przeprowadzi¢ na podstawie samej tresci ofert
ztozonych przez ZSK i ADT do uptywu terminu sktadania ofert, wtasnie z powodu braku
skonkretyzowania oznaczen komponentéw.

Z kolei na to, ze pomimo niegramatycznie sformutowanego we wzorze formularza

oferty opisu kolumny ,D” {w brzmieniu: SKU nadanych przez producenta komponentow},
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wykonawcy profesjonalnie dziatajgcy na rynku IT przy dotozeniu nalezytej starannosci mogli
bez trudu odczyta¢ wole Zamawiajgcego, $wiadczy réwniez zachowanie ZSK i ADT.
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego — sprowadzajgce sie de facto do powtdrzenia
opisu tej kolumny — kazdy z nich spontanicznie podat bowiem jako zgdane nr SKU
oznaczenia liczbowo-literowe poszczegdélnych komponentow dla sprecyzowania konfiguracii
modelu serwera wskazanego uprzednio w ofercie.

Z tego wzgledu za niewiarygodne i przyjete li tylko na potrzeby postepowania
odwotawczego nalezato uznaé podzniejsze twierdzenia Przystepujacych zmierzajace
do przeinaczenia znaczenia wymagania sprecyzowania w formularzu ofertowym oznaczen
podzespotow, z ktérych sktada sie serwer. Trudno wyobrazi¢ sobie, aby profesjonalni
wykonawcy dziatajgcy w dobrej wierze mogli odczyta¢ takie wymaganie jako oczekiwanie
podania jednego zbiorczego oznaczenia i to w dodatku takiego, ktére zostato spreparowane
wytgcznie na potrzeby tego postepowania, ewentualnie uzywanego wytgcznie w logistyce
wewnetrznej przez producenta {stanowisko Przystepujgcego ZSK odnosnie rozumienia SKU
nie byto w tym zakresie spojne}. Ponadto skoro wezwania zawieraty pouczenie o tym,
ze udzielone wyjadnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, ZSK i ADT
przedstawiliby takg argumentacje, jak w toku postepowania odwotawczego, juz w ramach
wyjasnien udzielonych Zamawiajgcemu.

Niezaleznie od powyzszego, jezeli Przystepujacy mieli jakiekolwiek watpliwosci
co do rozumienia opisanych powyzej postanowien s.iw.z. to powinni zwrdéci¢ sie w tym
zakresie w trybie art. 38 pzp o wyjasnienie ich tre$ci przez Zamawiajgcego. Jak trafnie
wskazat Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 5 czerwca 2014 r. sygn. akt IV CSK
626/2013, w danych okolicznosciach skfadanego i przyjmowanego zamowienia publicznego
oraz wobec watpliwosci wystepujgcych po stronie wykonawcy art. 38 pzp stanowi w zwigzku
z art. 354 § 2 kc nie tylko uprawnienie, ale takze obowigzek wykonawcy, by zwrécic¢ sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci s.i.w.z.; zaniechanie tej powinnosci moze by¢ podstawg
do zarzucenia wykonawcy niedochowania nalezytej starannosci wymaganej
od przedsiebiorcy przez art. 355 § 2 kc.

Po drugie, ZSK i ADT — podajgc dopiero na odrebne wezwanie Zamawiajgcego
konfiguracje podzespotéw, z jakich skfada sie serwer — nieintencjonalnie potwierdzili réwniez
w ten sposdb, ze na etapie sporzadzania oferty nie uczynili zado$¢ wymaganemu w tresci
s.i.w.z. zakresowi sprecyzowania przedmiotu oferty. Gdyby uwazali bowiem, ze podanie
w tresci formularza oferty oznaczenia modelowego (wzglednie zbiorczego oznaczenia SKU)
odpowiadajg temu wymaganiu i na ich podstawie Zamawiajgcy moze sprawdzi¢, z jakich
komponentéw skifada sie tak oznaczony serwer, powinni byli zakwestionowa¢ wezwania

Zamawiajgcego do uzupetnienia tych informacji jako zbednego lub wrecz narazajgcego ich
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na zarzut uzupetnienia tresci oferty po uptywie sktadania ofert.

Za oczywiscie sprzeczne wewnetrznie nalezy uznaé¢ stanowisko Zamawiajgcego,
ktéry z jednej strony ogdlnikowo twierdzi, bez wdawania sie w istotne dla tej sprawy
szczegoty {zamiast tego postugujac sie zbitkg ogdlnych tez z kilku uzasadnien wyrokow Izby
i sgdéw powszechnych}, ze prawidlowo zastosowat art. 87 ust. 1 pzp, a z drugigj
podtrzymuje, ze bez dodatkowych informacji odnosnie konfiguracji podzespotéw nie bytby w
stanie zweryfikowaé, czy serwery wskazane przez ZSK i ADT w formularzu oferty
odpowiadajg parametrom opisu przedmiotu zamowienia.

Ponownie za niewiarygodne, przyjete li tylko na potrzeby postepowania
odwotawczego, a ponadto niezgodne ze stanowiskiem Zamawiajgcego, nalezato uznaé
twierdzenie przez Przystepujacych, jakoby wezwanie dotyczylo podania informaciji
wykraczajgcych poza zakres wymagany w tresci oferty, rzekomo na potrzeby dodatkowego
upewnienia sie przez Zamawiajgcego. Ponadto takie stanowisko w oczywisty sposob
abstrahuje od faktu, ze wezwanie oparte zostato na konkretnej podstawie prawnej, czyli art.
87 ust. 1 pzp, ktory reguluje instytucje wyjasnien na potrzeby badania tresci oferty przede
wszystkim wtasnie w celu ustalenia, czy oferta nie podlega odrzuceniu jako niezgodna
z trescig s.i.w.z.

Po trzecie — obiektywnie rzecz biorgc za ogolnymi oznaczeniami modelowymi
podanymi przez ZSK i ADT w formularzach ich ofert kryjg sie rézne konfiguracje
podzespotow, w tym takie, ktdre nie spetniajg parametréw opisu przedmiotu zamowienia.
Zostato to dowiedzione przez Odwotujgcego, ktéry na rozprawie ztozyt specyfikacje
techniczne wraz z ttumaczeniem dla serweréw Gigabyte model R282-Z90 (rev.100)
i Supermicro A+2023US-TR4 (Produkt SKUs AS-2023US-TR4). Wynika z nich, ze w ramach
tak oznaczonych modeli mogg by¢ zastosowane rézne komponenty, co daje duzg liczbe
mozliwych konfiguracji, z ktérych jedne bedg spetniaé parametry opisu przedmiotu
zamowienia, a inne nie.

Przyktadowo w Gigabyte R282-Z90 instaluje sie procesory z rodziny Dual AMD EPYC
7002, a w Supermicro AS-2023US-TR4 z serii Dual AMD EPYC 7001/7002, przy czym — jak
réwniez dowiédt Odwotujgcy {takze dzieki ztozeniu specyfikacji procesorow AMD EPYC serii
7002) — dla serii 7001 w ogdle mozliwe sg maksymalnie 32 rdzenie, a seria 7002 obejmuje
az 25 modeli procesordow o liczbie rdzeni wahajgcej sie od 8, przez 12, 16, 24, 32, 48,
az do 64 (w przypadku czterech najmocniejszych modeli). Natomiast z pkt 2. tabeli OPZ
wynika, ze Zamawiajgcy wymagat wtasnie procesora 64-rdzeniowego, a dodatkowo o min.
czestotliwosci taktowania 2,25 GHz, co spetniajg tylko 2 najmocniejsze procesory AMD
EPYC serii 7002.

Podobnie jest z pamiecig RAM — 32 sloty DIMM moga zosta¢ obsadzone kosciami:
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- model Gigabyte R282-790 — o pojemnosci do 128 GB i szybkosci 2933 lub 3200 MHz,
€0 oznacza jednoczes$nie, ze okreslono jedynie na 4 TB maksymalng wielko$¢ pamieci RAM;
- Supermicro AS-2023US-TR4 — o pojemnosci 4, 8, 16, 32 64, 128 i 256 GB i szybkosci 2666
lub 3200 MHz, przy czym maksymalng pojemnos$¢ pamieci RAM okreslono na 4 lub 8 TB.
Natomiast z pkt 3. tabeli OPZ wynika, ze Zamawiajgcy wymagat tgcznej pojemnosci pamieci
2 TB, osiagnietej przez zainstalowanie kosci 64 GB o szybkosci 3200 MHz.

Po czwarte — skoro w przypadku ZSK i ADT podstawg do ustalenia przez
Zamawiajgcego zgodnosci z parametrami opisu przedmiotu zamodwienia mogta byg,
obiektywnie rzecz ujmujgc, dopiero konfiguracja modeli serweréw sprecyzowana przez
Przystepujgcych po uptywie terminu sktadnia ofert, de facto doszto w tym zakresie
do uzupetnienia tresci ofert, a wrecz swoistego poprawienia ich tresci przez Zamawiajgcego,

ktory z uwzglednieniem tych informacji pozytywnie zweryfikowat oferty ZSK i ADT.

W tak ustalonych okolicznosciach lIzba uznata za bez znaczenia dla sprawy
zgtaszane przez Przystepujgcych dowody w postaci oswiadczen producentow lub ich
przedstawicieli handlowych, jakoby podane w ofertach pojedyncze oznaczenie SKU
jednoznacznie identyfikowato dokfadnie takg konfiguracje, jaka zostata opisana
w pozniejszych wyjasnieniach. Oswiadczenia te Izba ocenita jako niewiarygodne i ztozone
litylko na potrzeby postepowania odwotawczego i przyjetej w nim linii obrony
Przystepujgcych, o czym swiadczg daty ich sporzadzenia. W przeciwnym razie nie powinno
nastrecza¢ trudnosci przedstawienie dokumentéw z datg sprzed ztozenia ofert, z ktérych by
wynikato, co oznaczajg wpisane w nich oznaczenia.

Przede wszystkim w zestawieniu z trescig ztozonych przez Odwotujgcego specyfikacii
technicznych oczywiscie bez pokrycia jest potwierdzanie przez te podmioty, skadingd
zainteresowane zwigkszeniem dzieki temu swojej sprzedazy, ze pojedynczy nr SKU,
analogiczny do oznaczenia modelu, identyfikuje doktadanie jedng konfiguracje podzespotow
odpowiadajgcg opisowi przedmiotu tego zamodwienia. Szczegodlnie dobitnie wynika to
ze specyfikacji technicznej pobranej ze strony internetowej producenta Supermicro, gdzie
na samym poczatku wskazano, ze model A+Server 2023US-TR4 ma SKU AS-2023US-TR4,
a nastepnie rozpisano mozliwe konfiguracje podzespotow.

Po pigte — odmiennie przedstawia sie stan rzeczy w odniesieniu do oferty Dabacomu,
gdyz wobec jednoznacznego i szczegdtowego opisania w kolumnie ,D” formularza
ofertowego, w jakiej konfiguracji oferowany jest model serwera Gigabyte R282-Z90, nie ma
znaczenia brak podania oznaczen SKU dla wyspecyfikowanych komponentdw.
W konsekwenciji ich pézniejsze podanie w ramach procedury wyjasnien tresci oferty,

obiektywnie rzecz ujmujac, nie mogto doprowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a Zamawiajgcy
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mogt zweryfikowa¢ zgodno$¢ oferowanego serwera z opisem przedmiotu zamowienia

juz na podstawie informacji zawartych w ofercie Dabacomu.

W tych okolicznos$ciach zarzuty odwotania sg w istotnym zakresie zasadne.

Do postepowania odwotawczego zastosowanie majg przepisy ustawy pzp wskazanej
na wstepie, a nie ustawy — Prawo zaméwien publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz.U.
Zz 2019 r. poz. 2019 ze zm.) {zwanej dalej ,nowym pzp”}, gdyz z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
Z 2019 r. poz. 2020 ze zm.) wynika, ze do postepowan odwotawczych i postepowan
toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art.
89 [czyli dotychczas obowigzujgcej ustawy pzp], wszczetych i niezakonczonych przed dniem

1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Izba rozwazyla zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktéry stanowi,
ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajgcy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zaréwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamédwienia
precyzuje, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
pordwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamdwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 1 i 2 pzp), ktéra ma zawieraé
w szczegolnodci opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg pod rygorem
niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym

(art. 10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byfa to forma pisemna pod rygorem
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niewaznosci}, a tre$¢ takiej oferty musi odpowiadac¢ tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okres$la istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odpfatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykonaé zamawiane
swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawag
dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegolnosci zamawiajgcy moze wymagacé skonkretyzowania producenta
i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty (np. przez wymaganie podania
producenta, modelu, typu itd. oferowanego urzgdzenia, jak w tym postepowaniu).

W konsekwencji nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze zlozonej oferty, ale rowniez
nieskonkretyzowanie tej tresci przez wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnoéci oferty z trescig s.i.w.z..
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tredci ztozonej
oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurenciji.

Niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie, na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie de facto
do uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktérego wprost odestano réwniez w art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp, instytucji poprawienia omytek polegajacych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg, co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty. W rezultacie
odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tre$¢ jest niezgodna z trescig s.i.w.z.
w sposob zasadniczy lub nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie
w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru. Poprawienie
jest zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi naruszenia zasad
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji, réwnego traktowania

wykonawcow oraz przejrzystosci.
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Skoro ustalony stan rzeczy jest taki, ze tre$¢ ofert ztozonych przez Przystepujgcych
nie zostata sprecyzowana na wymaganym w tresci s.i.w.z. poziomie szczegbtowosci,
a nastepnie dosztlo de facto do uzupeinienia tresci tych ofert, co stanowi obejscie
wynikajgcego z art. 87 ust. 1 zd. 2 zakazu zmiany tresci oferty po uptywie terminu sktadania
ofert, Odwotujgcy zasadnie domaga sie odrzucenia tych ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy pzp.

Powyzsze rozstrzygniecie znajduje réwniez oparcie w orzecznictwie w sprawach,
ktére dotyczyty zblizonych stanéw faktycznych. W szczegdélnosci w wyroku Izby 23 grudnia
2013 r. sygn. akt: KIO 2715/13, KIO 2718/13, KIO 2726/13, podstawg uwzglednienia
odwotania w pierwszej z tych spraw, bylo stwierdzenie przez lzbe, znalazt potwierdzenie
zarzut, ze wybrany wykonawca, wbrew jednoznacznie wyrazonemu w S.i.w.z. oczekiwaniu
Zamawiajgcego, nie sprecyzowat oferty w zakresie urzadzen zasilania awaryjnego UPS
w sposob umozliwiajgcy weryfikacje zgodnosci ich parametrow z opisem przedmiotu
zamoéwienia, gdyz typ ,UPS2000G” wskazany dla dwéch urzagdzeh UPS odnosi sie do grupy
urzagdzen, wsréd ktorych wystepuja modele o mocy od 1 do 20 kVA. Nastepnie Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z 14 maja 2014 r. sygn. akt V Ca 408/14 oddalit skarge

zamawiajgcego na takie rozstrzygniecie.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp ustawy pzp miato wplyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust.

1, 2 iust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

Natomiast zarzuty odwotania sg niezasadne w odniesieniu do oferty Dabacomu, ktéra
zostata sprecyzowana w taki sposob, ze umozliwiato to Zamawiajgcemu zweryfikowanie
zgodnosci jej tresci z trescig opisu przedmiotu zamdéwienia, a procedura wyjasnien nie
doprowadzita do naruszenia zakazu zmiany tresci oferty wynikajacego z art. 87 ust. 1 zd. 2
ustawy pzp.

Z tych wzgledow Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust 1 pzp — orzekta, jak w pkt

2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 3. sentencji — na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 oraz § 3 pkt 1i 2 lit. b w zw. z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami,
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na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz jego uzasadnione koszty
w postaci wynagrodzenia pethomocnika, na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia
rozprawy. lzba uznata, ze znikomy i bez znaczenia dla wyniku postepowania zakres sporu
przegrany przez Odwotujgcego nie jest wystarczajgcy dla stosunkowego rozdzielenia

kosztow.
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