Sygn. akt: KIO 2194/17
WYROK

zdnia 7 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w W. w dniu 2 listopada 2017 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2017 r. przez wykonawce
K.B.K.W.Sp. j. z siedzibg w W. w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - 2
Regionalng Baze Logistyczng z siedzibg w W.

przy udziale wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia jako
Konsorcjum firm: 1. |. Spétka z o. o. z siedzibg w B., 2. T.A. Sp. z 0. 0. Sp. k. z siedzibg w

N., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce K.B.K.W.Sp. j. z siedzibg w W. i



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
K.B.K.W.Sp. j. z siedzibg w W., tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy K.B.K.W.Sp. j. z siedzibg w W. na rzecz Skarbu Panstwa -
2 Regionalnej Bazy Logistycznej z siedzibg w W. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescCset ziotych, 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 zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2194/17

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - 2 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w W. (dalej:
.Zamawiajgcy”’), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t. j. Dz. U. z 2015, poz. 2164)
— zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
,Dostawe sprzetu informatycznego z podziatem na 34 czesci (zadania)". Nr postepowania:
D/138/2017.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej pod numerem 353932-2017 w dniu 9 wrzesnia 2017 r.

W dniu 19 pazdziernika 2017 r. wykonawca K.B.K.W.Sp. j. z siedzibg w W. (dalej:
,»Odwotujgcy”) - w zakresie Zadania nr 2 - wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od niezgodnych z przepisami Pzp czynnosSci i zaniechan Zamawiajgcego
polegajacych na:

1. zmianie w dniu 13 pazdziernika 2017 r. tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia (dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja”);

2. zaniechaniu przedtuzenia terminu skfadania ofert pomimo, dokonania w dniu 13

pazdziernika 2017 r., istotnej zmiany tresci SIWZ.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie uwzglednienia wszystkich wymagan i
okolicznosci, moggcych mieé¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a w konsekwencji
wykluczenie mozliwoéci ztozenia oferty na sprzet, posiadajgcy certyfikat Microsoft
WHCL potwierdzajacy, ze oferowane modele komputeréw wspotpracujg poprawnie z
zamawianymi systemami operacyjnymi;

2. art. 29 ust. 2 Pzp, przez ograniczenie i utrudnienie uczciwej konkurencji z uwagi na

wytgczenie mozliwosci potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania



okreslone przez Zamawiajgcego, dokumentami innymi niz okreslone modyfikacjg tresci
SIWZ z dnia 13 pazdziernika 2017 r., pomimo uznania w pierwotnej tresci specyfikacji,
ze dokumentem potwierdzajgcym spetnianie wymagan okreslonych przez

Zamawiajgcego jest wydruk ze strony Microsoft WHCL,;

. art. 7 ust. 1 Pzp, przez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposob
sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
sprzeczny z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, z uwagi na wykluczenie
wskutek dokonanej modyfikacji, mozliwosci ztozenia oferty na sprzet renomowanych
producentéow posiadajgcy certyfikat Microsoft WHCL, potwierdzajgcy, ze oferowane
modele komputeréw wspétpracujg poprawnie z zamawianymi  systemami
operacyjnymi;

. art 38 ust. 6 Pzp, przez zaniechanie przediuzenia terminu sktadania ofert i
wyznaczenia niezbednego, dodatkowego czasu ha wprowadzenie zmian w ofertach,

pomimo wprowadzenia istotnej modyfikaciji tresci SIWZ.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o:
. uwzglednienie odwofania;

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci SIWZ w nastepujgcy sposob:

Zatgcznik nr 1 do SIWZ, zadanie 2, Wiersz-Certyfikaty i serwis, tiret 3 (trzeci)-

wymagane minimalne parametry techniczne, o tresci:

,Oferowane modele komputerobw muszg poprawnie wspofpracowaé z zamawianymi
systemami operacyjnymi (jako potwierdzenie wydruk wyniku dziaftania z
oprogramowania certyfikacyjnego firmy Microsoft - Windows Hardware Lab Kit,
potwierdzony przez Producenta sprzetu).

Zamawiajgcy doprecyzowuje, ze oczekuje wydruku wyniku dziatania z
oprogramowania certyfikacyjnego firmy Microsoft - Windows Hardware Lab Kit,
potwierdzony przez Producenta sprzetu, dla oferowanego modelu (zgodnie z

politykami Microsoft dla danej rodziny produktéw)”.

zastgpi¢ zapisem o tresci:



,Oferowane modele komputerow muszg poprawnie wspotpracowac z
zamawianymi systemami operacyjnymi (jako potwierdzenie wydruk wyniku dziatania z
oprogramowania certyfikacyjnego firmy Microsoft - Windows Hardware Lab Kit,
potwierdzony przez Producenta sprzetu lub wydruk ze strony Microsoft WHCL).

Zamawiajgcy doprecyzowuje, ze oczekuje wydruku wyniku dziatania z
oprogramowania certyfikacyjnego firmy Microsoft - Windows Hardware Lab Kit,
potwierdzony przez Producenta sprzetu (zgodnie z politykami Microsoft dla danej

rodziny produktow), lub wydruku ze strony Microsoft WHCL, dla oferowanego modelu”.

Ewentualnie zapis o tresci:

,<Zamawiajgcy doprecyzowuje, ze oczekuje wydruku wyniku dziatania z
oprogramowania certyfikacyjnego firmy Microsoft - Windows Hardware Lab Kit,
potwierdzony przez Producenta sprzetu, dla oferowanego modelu (zgodnie z
politykami Microsoft dla danej rodziny produktéw)".

zastgpi¢ zapisem o tresci:

~Zamawiajgcy doprecyzowuje, ze oczekuje wydruku wyniku dziatania z
oprogramowania certyfikacyjnego firmy Microsoft - Windows Hardware Lab Kit,
potwierdzony przez Producenta sprzetu, (zgodnie z politykami Microsoft dla danegj

rodziny produktéw), lub wydruku ze strony Microsoft WHCL, dla oferowanego modelu”.

nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia zgdanej w pkt 2 modyfikacji w sposéb

analogiczny w:
a. Zataczniku nr 1 do umowy, zadanie nr 2, Wiersz-Certyfikaty i serwis, tiret
3 (trzeci) - wymagane minimalne parametry techniczne;
b. Rozdziale V SIWZ, pkt 6, ppkt 6.2. Zadanie nr 2, Tabela, pkt 10;
c. Rozdziale VII SIWZ, pkt 2.5.2. Zadanie nr 2, Tabela, pkt 10.
nakazanie Zamawiajgcemu przedtuzenia terminu sktadania ofert o niezbedny

dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, nie krocej jednak niz o 4 dni, czyli
do 24 pazdziernika 2017 r.;



Ewentualnie:

5. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania w przypadku braku
mozliwosci dokonania postulowanej modyfikacji tresci SIWZ po otwarciu ofert (jezel
Zamawiajgcy nie przedtuzy terminu skfadania ofert), jako postepowania obarczonego
niemozliwg do wusuniecia wadg uniemozZliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego;

6. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa

prawnego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wyjasniat, ze w Zatgczniku nr 1 - Opis przedmiotu
zamoéwienia, w pkt 4.5.1, Zamawiajgcy opisat wymagania dotyczgce systemu operacyjnego
dla stacji roboczych, stacji graficznych i notebookéw. Zamawiajgcy wskazat, ze wszystkie
wymagania spetnione sg przez system Windows 10 PL Professional (z opcjg aktualizacji
wstecznej do systemu Windows 7 PL Professional). Ponadto jest to system preferowany ze

wzgledu na dotychczasowe uzywanie systeméw rodziny Windows.

Odwotujgcy wskazywat, ze w pierwotnym brzmieniu Zatgcznika nr 1 Zamawiajacy, w
czeéci dotyczgcej Zadania nr 2, w Wierszu ,Certyfikaty i serwis" [tiret 3 parametréw
minimalnych), ze: ,Oferowane modele komputerow muszg poprawnie wspotpracowacé z
Zamawianymi systemami operacyjnymi (jako potwierdzenie poprawnej wspétpracy zatgczyé
wydruk ze strony Microsoft WHCL)".

W dniu 3 pazdziernika 2017 r., Zamawiajgcy w odpowiedzi na Wniosek nr 2, Pytanie 1
o tresci:

,Czy Zamawiajgcy wyraza zgode na potwierdzenie spetniania wymogu poprawnosci
wspoipracy z zamawianymi systemami operacyjnymi innym dokumentem wskazanym przez
Producenta oferowanego systemu operacyjnego (np. os$wiadczenie producenta komputera,
wydruk ze strony producenta oprogramowania potwierdzajgcy pozytywny wynik testu na
kompatybilnoS¢ oprogramowania, wydruk z potwierdzeniem kompatybilnoSci ze strony
producenta komputera)? Niniejszy wymog wymaga doprecyzowania, gdyz w SIWZ
Zamawiajgcy wskazaf, iz na potwierdzenie kompatybilnoSci oczekuje wydruku ze strony
Microsoft WHCL, natomiast w dniu 16 maja 2017 r. firma Microsoft opublikowata informacje, ze

program Windows Compatible logos zostaje zamkniety i nie bedzie kontynuowany
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(https://blogs.msdn.microsoft.com/windows_hardware_certification/2017f05/16fnotific ation-of-
discontinua nce-for-the-windows-10-compatibility-artwork/). Od tego momentu nie ma
mozliwosci opublikowania na stronie Windows Logo'd Products List informacji o nowo
przetestowanym na zgodnos$¢ z Windows sprzecie. Nadal mozna jednak wykonac test sprzetu
na zgodnoSc z systemem Windows na stronie producenta oprogramowania, ale informacja o
zgodnosci, zgodnie z wytycznymi Microsoft, powinna zosta¢ umieszczona ,na Stronach
internetowych producenta, opakowaniach produktu i w materiatach reklamowych”. Poniewaz w
dniu zamkniecia przez Microsoft mozliwosci publikacji raportéow na stronie Windows Logo'd
Products List niniejszy przetarg nie byt jeszcze ogtoszony i nie byty znane wymogi odnosnie
certyfikacji wymaganego urzgdzenia. Producenci nie mieli mozliwosci umieszczenia na tej
stronie swoich raportéw zgodnych z wymaganiami SIWZ. Poprawne przetestowanie sprzetu
na zgodnosc z systemem Windows od daty 16 maja 2017 r. producenci moga opublikowacé
Jjedynie na swojej stronie internetowej lub w materiatach reklamowych. Potwierdzeniem
zasadno$ci naszego stanowiska jest fakt, iz tego rodzaju wymaganie, zawierajgce jednak
mozliwos$¢ potwierdzenia kompatybilnoSci przez samego wykonawce zamieszczane jest takze
w innych aktualnie prowadzonych postepowaniach, np. w postepowaniu prowadzonym przez
Prokurature Krajowg (znak sprawy: PK XF 261.11.2017) i ma nastepujgce brzmienie:
~Poprawna praca oferowanego systemu operacyjnego na oferowanym modelu stacji roboczej -
(o$wiadczenie Wykonawcy Ilub np. kopia Certyfikatu Microsoft w zakresie kompatybilnoSci
oferowanego modelu komputera z systemem Microsoft Windows 10 Professional PL) lub
oSwiadczenie Wykonawcy w przypadku zaoferowania systemu operacyjnego rownowaznego.
W zakresie oswiadczenia Wykonawcy wystarczajgcym jest wypetnienie kolumny obok poprzez
np. tak", ,spetnia”).

Zwazajgc na powyzsze prosimy o wyrazenie zgody na potwierdzenie spetniania
wymogu poprawnosSci wspofpracy z zamawianymi Systemami operacyjnymi innym
dokumentem wskazanym przez Producenta oferowanego systemu operacyjnego (np.
o$wiadczenie producenta komputera, wydruk ze strony producenta oprogramowania
potwierdzajgcy pozytywny wynik testu na kompatybilno$¢ oprogramowania, wydruk z

potwierdzeniem kompatybilno$ci ze strony producenta komputera)”,

dokonat zmiany tresci SIWZ w ten sposéb, ze wymog o tresci:

Jako potwierdzenie poprawnej wspotpracy zatgczy¢ wydruk ze strony Microsoft WHCL"

zostat zastgpiony wymogiem o tresci




Jako potwierdzenie wydruk wyniku dziatania z oprogramowania certyfikacyjnego firmy

Microsoft - Windows Hardware Lab Kit, potwierdzony przez Producenta sprzetu”.

Tozsame zmiany zostaty wprowadzone w SIWZ, Zatgcznik nr 1 do umowy, zadanie 2,

Wiersz - Certyfikaty i serwis, tiret trzeci - wymagane minimalne parametry techniczne.

Dodatkowo, Zamawiajgcy w Rozdziale V SIWZ, pkt 6 ppkt 6.2., Zadanie 2, oraz w

Rozdziale VII, pkt. 2.5.2., Zadanie 2, dodat nowy wiersz z numerem 10, w brzmieniu:

10. Oferowane modele komputeréw muszg | 10. Wydruk wyniku dziatania z
poprawnie wspotpracowa¢ z zamawianymi | oprogramowania  certyfikacyjnego  firmy
systemami operacyjnymi (jako potwierdzenie | Microsoft - Windows Hardware Lab Kit,

wydruk wyniku dziatania z oprogramowania | potwierdzony przez Producenta sprzetu.

certyfikacyjnego firmy Microsoft - Windows | Dokument bedzie wymagany do
Hardware Lab Kit, potwierdzony przez | ztozenia/uzupetnienia przez
Producenta sprzetu). Oferenta/Wykonawce najwyzej ocenionego.

Nastepnie, w dniu 13 pazdziernika 2017 r., Zamawiajgcy w kazdym z ww. miejsc

dokumentacji przetargowej doprecyzowat wprowadzony wymog wskazujgc, ze:

,Zamawiajgcy doprecyzowuje, ze oczekuje wydruku wyniku dziatania @z
oprogramowania certyfikacyjnego firmy Microsoft - Windows Lab Kit, potwierdzony przez
Producenta sprzetu, dla oferowanego modelu (zgodnie z politykami Microsoft dla danej

rodziny produktéw)".

Odnoszac sie szczegdtowo do postawianych zarzutéw Odwotujgcy podnosit, ze w dniu
13 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy okreslit w sposob ostateczny, jakiego dokumentu
wymaga dla potwierdzenia kompatybilnosci oferowanego sprzetu. Zdaniem Odwotujgcego
treS¢ wymogu w brzmieniu nadanym wskutek modyfikacji z dnia 3 pazdziernika 2017 r. nie
mogta zostaC skutecznie zaskarzona, poniewaz przestata ona istnieC w dotychczasowym
ksztatcie i Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci wniesienia skutecznego odwotania.
Zdaniem Odwotujgcego odwotanie na modyfikacje z dnia 3 pazdziernika 2017 r. podlegatoby
by bowiem oddaleniu z uwagi na brak substratu zaskarzenia i objecie zakresem odwotania
nieaktualnego juz brzmienia wymogu. Wnhniesienie takiego odwotania byloby ponadto
bezprzedmiotowe, gdyz nadal istniataby zmodyfikowana tres¢ SIWZ o brzmieniu:

,<Zamawiajgcy doprecyzowuje, ze oczekuje wydruku wyniku dziatania z oprogramowania
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certyfikacyjnego firmy Microsoft - Windows Lab Kit, potwierdzony przez Producenta sprzetu,
dla oferowanego modelu (zgodnie z politykami Microsoft dla danej rodziny produktow)". Nadal
w tresci SIWZ pozostawatby wiec wymédg dotyczgcy ztozenia przedmiotowego wydruku, ktéry
mogtby zostaé wyeliminowany jedynie poprzez wniesienie odwofania na modyfikacje z dnia 13
pazdziernika 2017 r. Ponadto, Zamawiajgcy modyfikacjg z dnia 13 pazdziernika 2017 r. sam
wskazat, ze ,doprecyzowuje” stawiany wymég. Dopiero z tym dniem tre$¢ tego wymogu
zostata uksztattowana w sposéb ostateczny, a co za tym idzie, mogta zosta¢ zaskarzona

odwotaniem.

Niezaleznie od tego Odwotujgcy wskazywat, ze obejmuje zakresem odwotania
zaniechanie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, co miato miejsce w dniu 13 pazdziernika

2017 r. oraz sam sposob doprecyzowania tresci wymogu (vide: zgdanie ewentualne z pkt 2).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposéb naruszajacy
zasady okreslone w art. 7 ust. 1 Pzp. Analiza pytah dotyczacych dokumentu, jaki ma byé
zZtozony dla potwierdzenia kompatybilnosci sprzetu z zamawianymi systemami operacyjnymi
pokazuje, ze Zamawiajgcy w sposoOb niezrozumiaty i nieuzasadniony dokonat ograniczenia
konkurencji, wytgczajgc mozliwos¢ zitozenia oferty na sprzet renomowanych producentow
posiadajgcych certyfikat Microsoft WHCL. Pytanie nr 1 dotyczgce Stacji graficznej postulowato
wprowadzenie mozliwosci potwierdzenia spetniania wymogu poprawnosci wspotpracy z
zamawianymi systemami operacyjnymi innymi dokumentami, niz pierwotnie wskazane w tresci
SIWZ. Nie zmierzato do wykluczenia mozliwosci ztozenia wydruku ze strony Microsoft WHCL.

Odwotujgcy twierdzit, ze mozliwos¢ potwierdzenia kompatybilnosci sprzetu z
zamawianymi systemami operacyjnymi za pomocg wydruku ze strony Microsoft WHCL nadal
istnieje dla sprzetu, ktéry moze by¢ oferowany do dostawy. Brak jest tym samym jakichkolwiek
przestanek natury technicznej czy prawnej, ktére uprawniatyby Zamawiajgcego do wytgczenia
mozliwosci ztozenia przedmiotowego dokumentu, tym bardziej, ze Zamawiajgcy sam
pierwotnie wymagat ztozenia wtasnie wydruku ze strony Microsoft WHCL, a tym samym sam
uznawat, ze jest to dokument odpowiedni dla potwierdzenia spetniania przewidzianego
wymogu dotyczgcego zapewnienia poprawniej wspoétpracy oferowanych modeli komputeréw z
zamawianymi systemami operacyjnymi. Nie jest wiadomym, na jakiej podstawie i z uwagi na
jakie okolicznosci i przestanki Zamawiajgcy dokonat tak radykalnej zmiany tresci SIWZ,
prowadzacej de facto do wytgczenia mozliwosci ztozenia oferty na sprzet renomowanych
producentéw posiadajacych certyfikat Microsoft WHCL.

W opinii Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego nie tylko nie odpowiada zasadzie

przejrzystosci, ale takze narusza zasade proporcjonalnosci przewidziang w art. 7 ust. 1 Pzp.
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Wykluczenie mozliwosci  potwierdzenia  kompatybilnosci  sprzetu z  zamawianym
oprogramowaniem za pomocg wydruku ze strony Microsoft WHCL nie znajduje zadnego
uzasadnienia w potrzebach Zamawiajgcego, ani nie znajduje oparcia w specyfice przedmiotu
zamdwienia. Zamawiajacy oczekuje dostawy stacji graficznych, ktérych elementem sg
komputery majgce poprawnie wspotpracowa¢ z zamawianymi systemami operacyjnymi.
Producenci sprzetu, ktérzy dokonali certyfikacji przed dniem 16 maja 2017 r. zgodnie z
politykag firmy Microsoft posiadajg nadal obowigzujgce potwierdzenie kompatybilnosci sprzetu
z systemem operacyjnym Windows. Sprzet ten odpowiada wymogom przewidzianym w tresci
SIWZ i nie jest dopuszczalnym, by wylgczy¢ mozliwos¢ jego dostawy poprzez wylgczenie
mozliwos¢ potwierdzenia warunku kompatybilno$ci posiadanymi i waznymi wydrukami ze
strony Microsoft WHCL.

W niniejszej sprawie dziatania Zamawiajgcego, ktore przyjety postac wytgczenia
mozliwosci potwierdzenia kompatybilnosci sprzetu za pomocg wydruku ze strony Microsoft
WHCL, pozostajg w sprzecznosci z celami postepowania, naruszajgc w konsekwencji zasade
rownego traktowania wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji. Wykonawcy dysponujacy
sprzetem spetniajgcym wymagania SIWZ i moggcy potwierdzi¢ jego kompatybilnos¢ z
zamawianymi systemami operacyjnymi zostajg bezprawnie pozbawieni mozliwosci ubiegania
sie o realizacje zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazywat, ze dziatania Zamawiajgcego pozostajg takze w sprzecznosci z
art. 29 ust. 1 Pzp, na mocy ktérego Zamawiajgcy obowigzany jest uwzgledni¢ wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajgcy poprzez
dokonang modyfikacje nie uwzglednit okolicznosci, ze producenci sprzetu, ktérzy dokonali
certyfikacji przed dniem 16 maja 2017 r. zgodnie z politykg firmy Microsoft posiadajg nadal
obowigzujgce potwierdzenie kompatybilnosci sprzetu z systemem operacyjnym Windows.
Sprzet wzgledem ktérego dokonano certyfikacji odpowiada wymogom Zamawiajgcego, a tym
samym powinna istnie¢ mozliwos¢ jego zaoferowania i potwierdzenia wymogu
kompatybilnosci posiadanymi juz certyfikatami. Zamawiajgcy nie wprowadzit zadnych
czasowych ograniczen, co do daty certyfikacji. Nie bytoby to w ogdle dopuszczalne, gdyz
istotg wymogu jest potwierdzenie kompatybilnosci sprzetu, a nie data certyfikaciji.

Odwotujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit przy tym okolicznosci, ze z
informacji dotyczgcych programu WLPL wynika, ze program jest kontynuowany przez 60 dni
od daty publikacji z dnia 16 maja 2017 r. dotyczgcej zamkniecia programu Windows
Compatible logos, a Microsoft pracuje nad nowg umowg dotyczgcg uzywania logo Windows. Z

przedmiotowych informacji wynika, ze program jest kontynuowany a niezbedne
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oprogramowanie mozna pobra¢é ze strony https://docs.microsoft.com/en-us/windows-
hardware/test/hlk/windows-hardware-lab-kit. Microsoft wyjasnit, ze aby zakwalifikowa¢ sie do
programu zgodno$ci sprzetu z systemem Windows, produkt musi przejsé pewne testy za
pomocg oprogramowania (WHLK) Windows Hardware Lab Kit. Zestaw WHLK posiada
instrukcje zbudowania odpowiedniego s$rodowiska testowego, automatyzacji testow i
sterownikow oraz wytworzenie pakietu wymaganego do zgtoszenia w Programie zgodnosci z

Windows.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze zatgczenie potwierdzenia przez
Producenta sprzetu wydruku wyniku dziatania z oprogramowania certyfikacyjnego firmy
Microsoft - Windows Hardware Lab Kit nie stanowi jeszcze podstawy do tego aby potwierdzi¢
zgodnos¢ z systemem Windows. Microsoft dokonuje oceny przestanego pakietu i po

odpowiednim sprawdzeniu wystawia certyfikat.

Odwotujagcy podnosit, ze pismem 2z dnia 18 pazdziernika 2017 r. zwrécit
Zamawiajgcemu uwage na powyzsze kwestie, co jednak pozostato bez Zadnej reakcji ze
strony Zamawiajgcego. Wskutek dziatan i zaniechan Zamawiajgcego doszto do sytuacji, w
ktérej Zamawiajgcy bedzie akceptowat - jako dokument przedmiotowy majgcy potwierdzac
zgodnos$¢ oferowanych dostaw z wymaganiami Zamawiajgcego - dokument, ktory de facto nie
stanowi jeszcze potwierdzenia zgodnosci z systemem Windows, a jednoczes$nie wyeliminowat
mozliwo$¢ ztozenia wydruku ze strony Microsoft WHCL, ktéry przedmiotowg zgodnosé

faktycznie potwierdza.

W tym stanie rzeczy, skoro Zamawiajgcy akceptuje wydruk wyniku dziatania z
oprogramowania certyfikacyjnego firmy Microsoft - Windows Hardware Lab Kit, potwierdzony
przez Producenta sprzetu (gdzie, jak wskazano wczesniej dla wystawiania certyfikatu
niezbedna jest jeszcze wczesniejsza ocena przestanego pakiety przez Microsoft), to tym
bardziej powinien akceptowac¢ wydruk ze strony Microsoft WHCL potwierdzajacy certyfikacje i

potwierdzajgcy kompatybilnos¢ sprzetu z systemem operacyjnym Windows.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy w konsekwencji winien - dla zachowania
zgodnosci stawianych wymogéw dotyczgcych dokumentow przedmiotowych z art. 29 ust. 1 i
art. 7 ust. 1 Pzp, co niezaleznie od niniejszego odwotania moze by¢ przedmiotem ewentualnej
kontroli UZP - co najmniej zmodyfikowa¢ dokonane doprecyzowanie w ten sposéb, ze zapis
wprowadzony w dniu 13 pazdziernika 2017 r. powinien zosta¢ zastgpiony zapisem o tresci:
,<Zamawiajgcy doprecyzowuje, ze oczekuje wydruku wyniku dziatania z oprogramowania
certyfikacyjnego firmy Microsoft - Windows Hardware Lab Kit, potwierdzony przez Producenta
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sprzetu (zgodnie z politykami Microsoft dla danej rodziny produktow), lub wydruku ze strony
Microsoft WHCL, dla oferowanego modelu". Tylko w ten sposdb Zamawiajgcy moze
przywréci¢ zgodnosé dokumentacji przetargowej z przepisami prawa, takze w swietle art. 25
ust. 1 pkt 2 Pzp. Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego stanowig w tej sprawie réwniez
naruszenie wyrazonej w tym przepisie zasady, zgodnie z ktérg zamawiajgcy moze zgdacé
dokumentéw lub os$wiadczen niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Wskazany
przez Zamawiajgcego wydruk wyniku nie jest dokumentem niezbednym w tym znaczeniu, ze
potwierdzenie kompatybilnosci oferowanego sprzetu z zamawianymi systemami operacyjnymi

moze nastgpi¢ za pomocg wydruku ze strony Microsoft WHCL.

Odwotujacy stwierdzit, ze w postepowaniu doszto ponadto do naruszenia art. 29 ust. 2
Pzp. Okreslenie, jaki dokument ma potwierdzaé zgodno$¢ z wymogami Zamawiajgcego,
pozostaje w nierozerwalnym zwigzku z opisem przedmiotu zamowienia. Dla potwierdzenia
naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp wystarczajace jest samo uprawdopodobnienie utrudnienia

uczciwej konkurenciji.

Zdaniem Odwotujgcego sprzet, ktérego kompatybilnos¢ z zamawianym systemem
Windows jest potwierdzona wydrukiem ze strony Microsoft WHCL, nadaje sie w petni do
prawidtowej realizacji przedmiotowego zamowienia i spetnia wszystkie wymagania
Zamawiajgcego. W konsekwencji sprzeczne z prawem jest wytgczenie mozliwosci ztozenia
oferty, ktérej zgodnos¢ z wymaganiami Zamawiajgcego moze by¢ potwierdzona witasnie
przedmiotowymi wydrukami. Uksztattowane przez Zamawiajgcego zapisy SIWZ utrudniajg tym

samym Odwotujgcemu mozliwo$¢ ztozenia prawidtowej i zgodne z przepisami ustawy oferty.

Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia art. 38 ust. 6
Pzp. Zgodnie z art. 38 ust. 4 Pzp zmiana tresci SIWZ mozliwa jest w uzasadnionych
przypadkach. Skoro Zamawiajgcy w dniu 13 pazdziernika 2017 r. dokonat zmiany tresci SIWZ,
to tym samym, pozostajgc w zgodzie z art. 38 ust. 4 Pzp, nie moze kwestionowac istotnosci
dokonanej zmiany. Istotnos¢ dokonanej zmiany przemawia z kolei za koniecznosciag
przesuniecia terminu sktadania ofert. Przepis art. 38 ust. 6 Pzp stanowi o obowigzku, a nie
uprawnieniu Zamawiajgcego. W kazdej sytuacji, gdy zmiana tresci SIWZ skutkuje - tak jak w
niniejszej sprawie - koniecznoscig zapewnienia wykonawcom czasu niezbednego na
wprowadzenie zmian, zaniechanie przedtuzenia terminu skfadania ofert stanowi naruszenie
art. 38 ust 6 Pzp. Wskutek modyfikacji z dnia 13 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy
doprecyzowat, Zze oczekuje wydruku dziatania z oprogramowania certyfikacyjnego firmy
Microsoft - Windows Lab Kit. potwierdzonego przez Producenta sprzetu, dla oferowanego

modelu. Jest to istotna zmiana wymagajgca czasu niezbednego dla zbadania oferowanego

12



modelu innym oprogramowaniem certyfikacyjnym i czasu niezbednego dla uzyskania
potwierdzenia producenta sprzetu. Pomimo istotnosci tej zmiany Zamawiajgcy w dniu 13
pazdziernika 2017 r. dokonujgc modyfikacji SIWZ zaniechat przedtuzenia terminu sktadania
ofert, co stawia w nierownej sytuacji w szczegolnosci wykonawcow, ktdrzy majg potwierdzenie
kompatybilnosci sprzetu wydrukami ze strony Microsoft WHCL, ktére z niezrozumiatych
wzgleddéw, niezgodnych z przepisami Pzp, zostaty wylgczone przez Zamawiajgcego, jako
dokumenty przedmiotowe potwierdzajgce zgodnos$é ofertowanego sprzetu z wymaganiami
Zamawiajgcego. Zaniechanie przedtuzenia terminu sktadania ofert Swiadczy jednoczesnie o

kolejnym naruszeniu art. 7 ust. 1 Pzp.

W dniu 23 pazdziernika 2017 r. do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego skutecznie przystgpili wykonawy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. |. Spétka z 0. 0. z siedzibg w B., 2. T.A. Sp. z 0. 0. Sp. k.

z siedzibg w N. (dalej: ,Przystepujacy” lub ,Konsorcjum”).

W toku posiedzenia z udziatem stron i przystepujgcego Izba poinformowata, ze do Izby
w ptynety dwa pisma Odwotujgcego (pisma z dnia 20 i 24 pazdziernika 2017 r.) oraz dwa
pisma ze strony Zamawiajgcego, zawierajgce odpowiedz na odwotanie (oba pisma z dnia 31
pazdziernika 2017 r.), w ktérych Zamawiajgcy wnosit o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp.

Uwzgledniajac tresé¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez Zamawiajacego, dowody, odpowiedz na odwotanie oraz stanowiska i
oswiadczenia Stron a takze Przystepujgcego zlozone na rozprawie, Izba ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedlug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.
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Izba zbadata odwotanie pod katem wystepowania okolicznosci opisanych w art. 189

ust. 2 Pzp i stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Izba nie podzielita argumentacji prezentowanej przez Zmawiajgcego i Przystepujgcego
wskazujgc, ze nawet jesliby Izba uznata za spozniong grupe zarzutow odwotania,
odnoszacych sie do zmiany SIWZ z dnia 13 pazdziernika 2017 r. to bez watpienia zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 38 ust. 6 Pzp zostat podniesiony w terminie. Dlatego tez
nie sposob uznac, ze odwotanie, jako catosé, podlega odrzuceniu jako wniesione po uptywie

terminu okreslonego w ustawie.

Wobec tego, na podstawie art. 189 ust. 5 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie na jawne;j

rozprawie.

Po dokonaniu oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniach lzba stwierdzita, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadiego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat  Odwolujgcy, wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wedtug art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Przedmiotu
zamoéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art.
29 ust. 2 Pzp).

Przepis art. 38 ust. 6 Pzp stanowi, ze jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia nieprowadzacej do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu
jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajgcy przedtuza
termin sktadania ofert i informuje o tym wykonawcow, ktéorym przekazano specyfikacje

istotnych warunkéw zamdwienia, oraz zamieszcza informacje na stronie internetowej, jezeli
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specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest udostepniana na tej stronie. Przepis ust. 4a

stosuje sie odpowiednio.

Na poczatku lzba odniosta sie do grupy zarzutdow, zwigzanych ze zmianami
specyfikacji, dokonanymi przez Zamawiajgcego w dniach w dniu 3 i 13 pazdziernika 2017 r.

Izba po przeanalizowaniu okolicznos$ci faktycznych towarzyszacych zgtoszonym zarzutom

uznata zgtoszone zarzuty za spdznione.

Izba ustalita, ze zarzuty odwotania odnoszg sie do czynnosci Zamawiajgcego,
polegajagcej na modyfikacji tresci opisu przedmiotu zaméwienia, w czesci warunki techniczne,
stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ, zadanie 2, wiersz — Certyfikaty i serwis, tiret 3 —
wymagane minimalne parametry techniczne. Zmiana SIWZ zostata dokonana przez

Zamawiajgcego w dniu 3 pazdziernika 2017 r. i polegata na zmianie dotychczasowego

postanowienia :

,Oferowane modele komputerow muszg poprawnie wspotpracowaé z zamawianymi
systemami operacyjnymi (jako potwierdzenie poprawnej wspoOfpracy zatgczy¢ wydruk ze
strony Microsoft WHCL)”

na postanowienie o brzmieniu :

,Oferowane modele komputerow muszg poprawnie wspotpracowaé z zamawianymi
systemami operacyjnymi (jako potwierdzenie wydruk wyniku dziatania z oprogramowania
certyfikacyjnego firmy Microsoft — Windows Hardware Lab Kit, potwierdzony przez

Producenta sprzetu)”.

Nastepstwem powyzszego byto wprowadzenie przez Zamawiajgcego w Rozdziale V
SIWZ, pkt 6, ppkt 6.2., zadanie 2, oraz w Rozdziale VII SIWZ, pkt 2.5.2., zadanie 2 -

dodatkowo tabeli jako pkt 10, w ktérej zawart m.in. tres¢:

Wydruk wyniku dziatania z oprogramowania certyfikacyjnego firmy Microsoft —

Windows Hardware Lab Kit, potwierdzony przez Producenta sprzetu”.

Izba staneta na stanowisku, ze kwestionowana przez Odwotujgcego czynnosé
Zamawiajgcego, polegajgca na zmianie SIWZ w zakresie wymagania, dotyczgcego sposobu
potwierdzenia zgodnosci z oferowanym systemem operacyjnym miata miejsce w dniu 3
pazdziernika 2017 r. To wkasnie za pomoca owej modyfikacji z dnia 3 pazdziernika 2017 r.

Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SIWZ, w ten sposéb, ze zrezygnowat z wydruku ze strony
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Microsoft WHCL — na potwierdzenie poprawnej wspotpracy oferowanych modeli komputeréw
z zamawianymi systemami operacyjnymi — zastepujac go wydrukiem wyniku dziatania z
oprogramowania certyfikujgcego firmy Microsoft — Windows Hardware Lab Kit,
potwierdzonego przez producenta sprzetu. Tym samym wylgczyt mozliwos¢ potwierdzenia
przez wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie, poprawnej wspétpracy za pomocg wydruk

ze strony Microsoft WHCL.

Opisana zmiana specyfikacji zostata opublikowana w dniu 3 pazdziernika 217 r. na
stronie internetowej Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie kwestionowat, iz nie mogt sie z nig
zapozna¢ w powyzej przywotanej dacie. Wobec tego wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia juz w dniu 3 pazdziernika 2017 r. posiadali wiedze, ze Zamawiajgcy rezygnuje z
wymogu przedstawiania wydruku ze strony Microsoft WHCL na potwierdzenie poprawnej
wspotpracy oferowanych modeli komputeréw z zamawianymi systemami operacyjnymi i
wymaga ztozenia/uzupetnienia wydruku wyniku dziatania z oprogramowania certyfikujgcego
firmy Microsoft — Windows Hardware Lab Kit, potwierdzonego przez producenta sprzetu,
przez wykonawce najwyzej ocenionego. Podkreslenia wymaga, ze powyzsza modyfikacja
specyfikacji zostata spowodowana zmiang polityki Microsoft w zakresie potwierdzania

zgodnosci sprzetu z oferowanym systemem operacyjnym.

Natomiast zmiana SIWZ z dnia 13 pazdziernika 2017 r.,, co zauwaza rowniez
Odwotujgcy, polegata jedynie na doprecyzowaniu tresci zmiany, dokonanej w dniu 3
pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy, za pomocg powyzszej zmiany uszczegotowit ww.
postanowienie SIWZ, w ten sposéb, ze oczekuje wydruku wyniku dziatania z oprogramowania
certyfikacyjnego firmy Microsoft — Windows Lab Kit, potwierdzonego przez producenta
sprzetu, dla oferowanego modelu (zgodnie z politykami Microsoft dla danej rodziny
produktow). Zatem dookreslenie ww. tresci specyfikacji polegato jedynie na dopisaniu czesci

zdania: ,zgodnie z politykami Microsoft dla danej rodziny produktow”.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze zmiana SIWZ z dnia 13 pazdziernika
2017 r. polegata jedynie na uscisleniu tresci omawianego wymogu, a zatem, w tym przypadku
nie mozna moéwi¢ o tym, ze prowadzita ona do zmiany wymogu w zakresie potwierdzania
poprawnej wspotpracy oferowanych modeli komputerow 2z zamawianymi systemami
operacyjnymi dokumentem wydruku wyniku dziatania z oprogramowania certyfikacyjnego
firmy Microsoft Windows Hardware Lab Kit. W ocenie Izby, kwestionowane przez
Odwotujgcego postanowienia SIWZ w zakresie wymagania, dotyczgcego potwierdzania

zgodnosci oferowanego modelu komputera z oferowanym systemem operacyjnym wydrukiem
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wyniku dziatania z oprogramowania certyfikacyjnego firmy Microsoft Windows Hardware Lab
Kit zachowaty swoje pierwotne, zasadnicze brzmienie nadane przez Zamawiajgcego w dniu 3
pazdziernika 2017 r. W zwigzku z tym, Odwotujgcy powinien byt podnies¢ zarzuty w tym
zakresie, uwzgledniajgc okolicznosci zwigzane ze zmiang SIWZ, dokonang w dniu 3
pazdziernika 2017 r. Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata skarzenie czynnosci
Zamawiajgcego, opierajgcych sie na zmianie SIWZ z dnia 13 pazdziernika 2017 r. za
spéznione. Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze dowody ztozone przez Odwotujgcego oraz
Przystepujgcego w toku rozprawy, nalezy uzna¢ za nieprzydatne, gdyz lzba nie rozpoznata

merytorycznie ww. zarzutéw zgtoszonych w odwotaniu.

W ocenie Izby nie moze sie osta¢ rowniez zarzut naruszenia przez Zmawiajgcego art

38 ust. 6 Pzp, przez zaniechanie przediuzenia terminu skfadania ofert i wyznaczenia

niezbednego, dodatkowego czasu na wprowadzenie zmian w ofertach, pomimo wprowadzenia

istotnej modyfikacji tresci SIWZ (zmiana z dnia 13 pazdziernika 2017 r.).

Izba stwierdzita, ze zmiana specyfikacji, dokonana przez Zmawiajgcego w dniu 13
pazdziernika 2017 r. nie nosi znamion zmiany, opisanej w art. 38 ust. 6 Pzp, bowiem nie
wymaga niezbednego dodatkowego czasu na wprowadzenie zmian w ofertach. W ocenie 1zby
powotana zmiana SIWZ posiada raczej charakter wyjasniajgcy anizeli strice zmieniajgcy,
dlatego tez - w ocenie Izby - nie wymagata przedtuzenia terminu sktadnia ofert. W zwigzku z

tym Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 38 ust. 6 Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit. b) i § 5 ust. 3 pkt 1 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).
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