Sygn. akt: KIO 2419/13

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Magdalena Cwyl
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2013 r. przez
COMP S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polska S.A. w

Warszawie,

przy udziale Advatech Sp. z 0.0. we Wroctawiu zgtaszajacej przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego,
orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza COMP S.A. w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez COMP S.A. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od COMP S.A. w Warszawie na rzecz Poczty Polskiej S.A. w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca

koszty postepowania odwotawczego poniesione =z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

sygn. akt KIO 2419/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Poczta Polska S.A. w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg"
lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Zakup i

wdrozenie platformy do zarzgdzania procesami”.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

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

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane w dniu 29 maja 2013 r. w Dz. Urz. UE pod
numerem 2013/S 102-175091.

W dniu 04.10.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o odrzuceniu oferty Comp S.A. w Warszawie
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych

warunkow zamoéwienia (SIWZ).

W dniu 14.10.2013 r. Comp S.A. w Warszawie wniosta do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie wzgledem ww. czynnosci zamawiajacego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujgcego mimo, iz zostaty spetnione przestanki do
poprawienia przez zamawiajacego omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujacej istotnych
zmian w tresci oferty odwotujacego;

3. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow (w zwigzku z

naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy).

Odwotujacy wnidst o:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2. dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert;
3. wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp;
4

. poprawienia omytki w ofercie odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp;

5. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

wle-]

I. W zakresie zarzutu zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na

podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

1. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy nie wypetnit kolumny 3 Formularza
cenowego stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ, tj. nie podat petnej nazwy
oferowanego towaru (producent, nazwa programu lub sprzetu, wersja programu lub
sprzetu, ew. part number) oraz parametrow sprzetu w zakresie dostawy platformy
sprzetowej (etap ) i dostawy licencji na system ITSM (etap V). Zamawiajacy
podnidst, ze w zwigzku z nie wypetnieniem przez Odwotujgcego kolumny 3
Formularza, nie jest w stanie stwierdzi¢, jaki sprzet zaoferowat Comp. Nalezy

podkresli¢, iz mimo watpliwosci Zamawiajacy nie wezwat Wykonawcy do ztozenia
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wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Motywujac swojg decyzje wskazat, ze ,art. 87
ust. 1 ustawy Pzp nie dopuszcza prowadzenia negocjacji pomiedzy Wykonawcy i
Zamawiajgcym dotyczacych tresci oferty i dokonywania zmian w jej tresci".

2. Zamawiajacy dokonat btednej (wybiérczej) wyktadni omawianego przepisu.
Zgodnie z dyspozycjq art. 87 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych ztozonych ofert. Chociaz jest to
uprawnienie, to w przypadku, gdy nastepstwem braku wezwania miatyby byé
niekorzystne konsekwencje dla Wykonawcy, wystosowanie zadania o wyjasnienie
tre$ci ztozonej oferty staje sie obowigzkiem Zamawiajacego (por. J. Pierég, Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. 12, Warszawa 2012, Legalis). Powyzsze

zostato réwniez potwierdzone w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej:

[...]

3. Istotne jest, ze Zamawiajacy z géry zatozyt, ze ewentualne wyjasnienia bedg
prowadzity do naruszenia art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp - poprzez prowadzenie
nieuprawnionych negocjacji miedzy Zamawiajagcym a Odwotujgcym. Stanowisko takie
nie znajduje zadnego uzasadnienia w okolicznosciach niniejszej sprawy.
Zamawiajacy, na podstawie jedynie wlasnych przypuszczen bezpodstawnie zatozyt,
ze wezwanie do ztozenia wyjasnien naruszy przepisy ustawy, pozbawiajgc tym
samym Odwotujacego mozliwosci obrony jego oferty. Zgodnie z powotanym powyzej
wyrokiem KIO z dnia 13 sierpnia 2009, KIO 992/09. Zamawiajgcy nie powinien
rezygnowacé z wyjasnienia niejasnych czesci oferty z géry zaktadajac, iz na pewno
zmienig one jej tresé. Art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
nalezy interpretowac tak, iz dopiero ewentualne préby zmiany tresci oferty (ceny,
przedmiotu, warunkéw realizacji itp.) w udzielonych wyjasnieniach zamawiajgcy

powinien uznac za bezskuteczne/niewazne”.

4, Dopiero zatem wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego pozwolityby na
dokonanie przez Zamawiajacego oceny, czy sg one prébg podjecia niezgodnych z
Pzp negocjacji. Na etapie wzywania wykonawcy do ziozenia wyjasnien brak jest
jakichkolwiek podstaw do przyjecia stanowiska, ze udzielenie tych wyjasnien bytoby
prowadzeniem negocjacji z Zamawiajacym co do tresci oferty (podobnie KIO w
wyroku z dnia 8 stycznia 2013 r., KIO 2707/12). W tym kontekscie bezsprzecznie

zostata réwniez naruszona zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania.



Il. W zakresie zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz zaniechania poprawienia omytki na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

1. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, twierdzac, ze jest niezgodna z trescig SIWZ. Odrzucenie jest niezasadne,
poniewaz brak wypetnienia kolumny 3 Formularza cenowego stanowigcego zatgcznik
nr 2 do SIWZ jest mozliwy do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Zgodnie z przywotanym przepisem Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace istotnych zmian w tresci

oferty.

[...]

Poprawianie omytek na podstawie cyt. przepisu dotyczy omytek nie majacych
charakteru oczywistego oraz niekoniecznie odnosi sie do ceny, a wiec moze
dotyczy¢ rowniez innych elementéw ztozonej oferty. (... ) Na podstawie cyt. przepisu
mozna poprawi¢ omyike, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika
zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje
koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej

istotnych postanowien."

[...]

2. Poprawienie przez Zamawiajgcego innej omyiki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp w tresci oferty Odwotujacego nie doprowadzi do naruszenia przepiséw ustawy.
Wprawdzie Comp przez pomyitke nie wypetnit kolumny 3 Formularza cenowego,
jednakze informacje na temat wszystkich elementéw, ktére nalezato podac¢ w tresci
Formularza, tj. petng nazwe oferowanego towaru (producent, nazwa programu, lub
sprzetu, wersja programu lub sprzetu, ew. part numer) oraz parametrow sprzetu sg
zamieszczone w tresci oferty. Istotne jest rowniez, ze pozostate kolumny Formularza

zostaty wypetnione prawidtowo (ij. ilo$¢, cena jednostkowa oraz warto$¢ netto).

a. Odnoszac sie do zaoferowanego przez Comp asortymentu, nalezy wskazac,

ze:



. nazwa systemu ITSM (oraz licencje) zostata wskazana na stronie nr 80 oferty
Odwotujacego oraz w manualu opisujacym sposéb poruszania sie po systemie, skad
wprost wynika, jaki system ma zamiar dostarczy¢ Odwotujacy;

. dodatkowego oprogramowania Odwotujacy nie dostarcza, poniewaz przy
zaoferowanym rozwigzaniu nie jest ono wymagane (na powyzsze wskazuje fakt, ze

poz. 9 Formularza nie zostata wyceniona)

b. Zamawiajacy dokfadnie okreslit w dokumentacji przetargowej, jakiego sprzetu
oczekuje. W pkt 1 i 2 Zatagcznika nr 4 do Wzoru Umowy (wymagania na platforme
sprzetowg) Zamawiajacy doktadnie wyspecyfikowat sprzet, ktérego wymaga. W pkt 3
ww. Zalgcznika Zamawiajacy opisat rowniez infrastrukture, ktéra posiada,
zaznaczajac, ze chce jg rozbudowaé. Nie jest mozliwe rozbudowanie sprzetu IBM
niczym innym, jak sprzetem IBM.

C. Co wiecej, w ww. Zataczniku w pkt 1, ppkt 3 Zamawiajacy napisat wprost, iz
"Platforma Sprzetowa musi by¢ zgodna z architekturg serwerowa Zamawiajacego
zainstalowang w Centralnym Os$rodku Obliczeniowym Poczty Polskiej". Oczywiste
zatem jest, iz wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie sg
zobowigzani zaoferowaé rozwigzanie zgodne z juz istniejgca architekturg u
Zamawiajgcego.

3. Chociaz Comp nie wypetnit kolumny 3 Formularza Cenowego, to wszystkie
informacje co do =zaoferowanego rozwigzania sg zawarte w tresci oferty
Odwotujacego, a sam Zamawiajacy wprost wyspecyfikowat w SIWZ sprzet, jakiego
oczekuje. Poprawienie omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie naruszy
przepisbw ustawy, poniewaz nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty
Odwotujacego. Nalezy podkreslic, ze dokonanie poprawy nie spowoduje zmiany
zobowigzania ofertowego - od poczatku intencjig Comp bylo zaoferowanie
rozwigzania zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego i takie tez rozwigzanie
Odwotujacy wycenit.

4. Nalezy podkreslié, ze ,nalezyta starannosc, ktérej nalezy oczekiwa¢ od
zamawiajacego wymaga, aby badat on, czy w ramach przewidzianych w art. 87 ust. 1
i ust. 2 Prawa zamowien publicznych instytucji wyjasniania i poprawy oferty, mozliwe
jest usuniecie zaistniatych watpliwosci i uchybien. Celem postepowania o udzielenie
zamoéwienia nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej zgodnej formalnie z

postanowieniami SIWZ, lecz oferty oferujacej wykonanie zamdwienia stosownie do

6



wymagan opisanych przez zamawiajgcego i najkorzystniejszej w przyjetych
kryteriach oceny." (wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2011 r., KIO 2075/11). Comp
zaoferowat najnizsza w przedmiotowym postepowaniu cene za rozwigzanie, ktére
merytorycznie w petni odpowiada wszelkim wymaganiom okreslonym w dokumentaciji
przetargowej. Réwniez w Swietle kryteribw oceny ofert okreslonych przez

Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

5. Poprawienie omytki w ofercie wykonawcy, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp nie jest uprawnieniem, a obowigzkiem Zamawiajgcego. Bioragc pod uwage fakt,
iz w niniejszej sprawie Zamawiajacy zaniechat wezwania Odwotujacego do ztozenia
wyjasnien i jednoczesnie odrzucit merytorycznie zgodng z wymogami
Zamawiajgcego oferte, dziatanie takie nalezy uznac¢ za razace naruszenie zasady
rownego traktowania wykonawcéw. Instytucja odrzucenia oferty powinna byé
stosowana dopiero po wyczerpaniu przez Zamawiajgcego wszystkich prawnie
dopuszczalnych instytucji, majacych na celu sanowanie ztozonej przez wykonawce
oferty.

[l Niezaleznie od jakichkolwiek innych okolicznosci nalezy podkresli¢, ze
Specyfika przedmiotowego zaméwienia polega na tym, ze Zamawiajacy wymaga
dostarczenia komponentéw do konkretnego, $cisle zdefiniowanego urzadzenia.
Konsekwencijg takiego stanu rzeczy jest to, ze przedmiot oferty jest zdeterminowany
cechami technicznymi infrastruktury, ktéra znajduje sie w dyspozycji Zamawiajgcego.
Do tejze infrastruktury, szczeg6towo opisanej w specyfikacji ,pasujq" konkretne
komponenty [wymienione w zataczniku nr 4 do projektu umowy] tylko te i zadne inne i
wiasnie te zostaly zaoferowane. W okolicznosciach niniejszej sprawy przedmiot

oferty nie moze budzi¢ watpliwosci.

L.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.



W ramach opisu wymagan odnosnie zamawianej platformy sprzetowej, zawartych w
Zatgczniku nr 4 do Umowy (stanowigcej czes¢ SIWZ) zamawiajacy wskazat i opisat,

ze zamawia:

e Pkt 2.1. zal. nr 4 do umowy — serwery typu Blade: ,IBM BladeCenter HS23 lub
rownowazy przez co rozumie sie, spetnienie opisanych nizej wymagan” — m.in.
co do wydajnosci potwierdzonej w tescie SPECInt®_rate2006 okreslonej jako
minimum: 640.

e Pkt 2.2 zat. nr 4 do umowy — potke dyskowg podtaczong do macierzy DS4800,

e Pkt 2.3 zat. nr 4 do umowy — Platforme Wirtualizacyjng (w tym w pkt 2.3 lit. b -
VMware vSphere 5 Enterpise i w pkt 2.3 lit. ¢ - VMware Software Support for
Enterprise/Enterprise plus)

W pkt 6.5.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) zamawiajacy
wymagat zatgczenia Formularza cenowego — zgodnie z wzorem okreslonym w
Zatgczniku nr 2 do SIWZ.

Wedtug Zatacznika nr 2 w Formularzu cenowym (w kolumnie 3 tabeli) nalezato podaé
petng nazwe oferowanego towaru (producent, nazwa programu lub sprzetu, wersja
programu lub sprzetu, ew. part number) oraz parametry sprzetu — dla nastepujacego,

zamawianego asortymentu:
e w ramach dostawy platformy sprzetowej (etap I):
1. Serwer typu Blade
Pétka dyskowa wraz z dyskami
VMware vSphere 5 Enterpise

VMware Software Support for Enterprise/Enterprise plus

= A 00D

ramach dostawy licencji na system ITSM (etap 1V):

1. Licencje systemu ITSM dla operatorow IT jednoczesnych wraz z

maintenance na 12 miesiecy,

2. Licencje systemu ITSM dla operatoréw IT nazwanych wraz z maintenance
na okres 12 miesiecy,

3. Pozostatego oprogramowanie wraz z maintenance na .... miesiecy.



W ofercie Comp S.A.,, w Formularzu cenowym Kkolumna trzecia pozostata
niewypetniona, tj. nie podano w tym miejscu jaki sprzet i jakie oprogramowanie jest
oferowane. Jednoczesnie wyceniono poszczegblne elementy dostawy (oprécz

wiersza 9 tabeli — Pozostate oprogramowanie).

Na stronie 80 oferty Comp S.A. w ,Zat. Nr 11 do SIWZ — Weryfikacja wymagan
funkcjonalnych dla Narzedzia ITSM” opisano system ,Hdfe” oraz zatgczono ,Manual”
tego systemu (str. 82 i n. oferty). W wydrukach zrzutéw ekranu z dziatajgcego

systemu prezentowano wersje systemu oznaczong jako: 13.7.25.610.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty z dnia 04.10.2013 r. zamawiajacy podat:

W pkt. 6.5.2 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat obowigzek ztozenia przez Wykonawce
wraz z ofertq ,Formularza cenowego", ktdrego wzor okreslono w zatgczniku nr 2 do
SIWZ. W kolumnie 3 Formularza zostato okre$lone jakie informacje nalezy w nigj
zawrzec: ,Pefna nazwa oferowanego towaru (producent, nazwa programu Ilub
sprzetu, wersja programu lub sprzetu, ew. part numer) oraz parametry sprzetu" w
zakresie dostawy platformy sprzetowej (etap 1) i dostawy licencji na system ITSM
(etap 1V). Wykonawca w swojej ofercie pozostawit pola kolumny 3 w zakresie
dostawy platformy sprzetowej (etap 1) i dostawy licencji na system ITSM (etap 1V) nie
wypetnione. Tym samym nie skonkretyzowat, jaki konkretnie serwer typu BLADE jest
oferowany, jaka pétka dyskowa wraz z dyskami, VMware vSphere 5 Enterpise,
VMware Software Support for Enterprise/Enterprise plus, na okres 5 lat oraz jakie
licencje oferuje w ramach: Licencji systemu ITSM dla operatorow IT jednoczesnych
wraz z maitenance na 12 miesiecy, Licencji systemu ITSM dla operatorow IT
nazwanych wraz z maitenance na okres 12 miesiecy, pozostatego oprogramowanie
wraz z maitenance na 12 miesiecy.

Ze wzgledu na brak powyzszych informacji Zamawiajgcy nie byt w stanie z tresci
oferty wywiez¢ jaki konkretnie sprzet zaoferowano.

Jednoczes$nie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. nie dopuszcza prowadzenia negocjacji
pomiedzy Wykonawcg i Zamawiajagcym dotyczgcych tresci oferty i dokonywania
zZmian w jej tresci.

Biorgc pod uwage powyzsze tres$¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ, co powoduje
konieczno$c¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy pzp.”



Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez
zamawiajacego zarzucat odwotujacy, wskazac nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem poprawienia
niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Natomiast przepis art. 87 Pzp stanowi:

1.W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

1a. W postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w toku badania i oceny
ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcOw sprecyzowania i dopracowania tresci ofert
oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze niedopuszczalne jest dokonywanie
istotnych zmian w treSci ofert oraz zmian wymagan zawartych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamaowienia.

2. Zamawiajacy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytkki rachunkowe, 2z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty
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- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omdwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie saddéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktdre rowniez tradycyjnie sg
pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ,
ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami
zamawiajacego.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjaé, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w
swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowiagzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ; ewentualnie na
niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie. Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacii
niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescig
SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci
wynikajacym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian
w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W Swietle ww. przepisu mozliwe jest poprawienie w tresci oferty omyiki innej niz omyiki
pisarskie i rachunkowe, a omytka ta polegata na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, a takze
nie powodowata istotnych zmian w tresci oferty.

Przekladajac powyzszg ustawowg charakterystyke poprawialnej” omytki, na przestanki
dopuszczalnosci zmian w tresci oferty oraz opis zakresu i sposobu ich dokonywania, przyjac¢
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nalezy, iz skoro poprawiane mogg by¢ jedynie omytki niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty, to réwniez same zmiany w tresci oferty bedace wynikiem takiej poprawki, a stuzace
doprowadzeniu oferty do zgodnosci z SIWZ, nie moga by¢ istotne.

Wskazana w przepisie przestanka istotnosci omytki warunkujgca mozliwosc
poprawienia oferty jest wiec powigzania z istotnoscig zmian w tresci oferty, ktérg
poprawka taka pocigga, tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania zmian istotnych.
Pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. Niezaleznie od
jasnosci stownikowych definicji samego pojecia ,istotnosci” oraz definiowanej a
contrario nieistotnosci” oraz mozliwosci pewnego wskazania przyktadowych
desygnatéw pod owe pojecia podpadajacych, w praktyce stosowania prawa zawsze
wystepowaty beda pograniczne przypadki, ktérych kwalifikacja pozostawata bedzie
sporna i niepewna. Ze wskazang nieostroscig pojecia wigze sie wiec niemozliwosé
wytyczenia abstrakcyjnej i generalnej dla wszystkich sytuacji delimitacji zastosowan i
kwalifikacji zmian w ofertach jako istotne lub nieistotne. Decyzja w przedmiocie
powyzszego rozgraniczenia i tym samym mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu
indywidualnych okolicznosci sprawy, zarbwno z uwzglednieniem nastepstw i
konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i
charakteru poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia. W
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej i sadow okregowych przyjmuje sie np.
mozliwos¢ poprawiania tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich
essentialiae netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢ poprawienia samej ceny
ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia, jednakze pod warunkiem
ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian.

W rozpatrywanym przypadku niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ jest ewidentna i
polega na niezgodnym z SIWZ wyrazeniu i opisaniu w tresci oferty zaciaganego
przez wykonawce zobowigzania. W Swietle zastanych postanowien SIWZ,
zamawiajacy wymagat od wykonawcow dokfadnego sprecyzowania i opisania
oferowanego swiadczenia, a nie jedynie zaciggniecia ogélnego zobowigzania, ze
wykonajg zamowienie zgodnie z SIWZ. Natomiast odwotujacy w tresci swojej oferty
nie sprecyzowat oferowanego przedmiotu sSwiadczenia w zakresie elementow
dostawy wskazanych w informacji o odrzuceniu oferty z dnia 04.10.2013 r. — zaréwno
w odniesieniu do sprzetu, jak oferowanych licencji na oprogramowanie. Uzupetnienie

tresci oferty o tak rozlegty zakres informacji stuzacych okresleniu oferowanego

12



przedmiotu swiadczenia nie sposéb uznac za nieistotng zmiane tresci oferty, a tym
samym dokonana w ten spos6b poprawka nie wypetnia dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, w odniesieniu do wiekszosci pozycji z tabeli
Formularza cenowego, nie jest mozliwe ustalenie, co doktadnie zostato zaoferowane
na podstawie danych wynikajacych z catosci oferty oraz jej zestawienia z opisem
przedmiotu zamoéwienia zawartym w SIWZ. Tym samym postulowane przez
odwotujgcego wyjasnienie i poprawienie tresci oferty w tym zakresie nie jest mozliwe.
Powyzsze musiatoby w tym przypadku polega¢ na zapytaniu przez zmawiajgcego,
jaki sprzet i jakie licencje zostaly zaoferowane, a nastepnie wpisaniu tego typu
informacji uzyskanych od wykonawcy, do oferty. Ponadto zakres tych informaciji,
kreowanych niejako de novo et ex nihilo przez wykonawce, dotyczytby zasadniczych
elementéow dostawy (podstawowej czesci przedmiotu zaméwienia). Inaczej w takim
przypadku nalezy odnie$¢ sie do dopuszczalnosci uzupetnien oferty o takiej wadze i
zakresie, niz np. do uzupetnienia marginalnych (ze wzgledu na skale i warto$c)
elementéw przedmiotu zaméwienia pominietych w kosztorysie budowlanym.

Przy czym poprawienie tredci oferty w zakresie danych zawartych w Formularzu
cenowym bytoby jak najbardziej mozliwe gdyby rzeczywiscie na podstawie innych
czesci i fragmentdéw oferty mozliwe byto ustalenie, co zostato zaoferowane. W takim
wypadku poprawienie tresci oferty dotyczytoby wiasciwie li tylko jej wymiaru
formalnego (prezentacji i organizacji danych, ewentualnie ich znaczenia, a nie ich
tresci lub jej braku) — dane dostepne czy wynikajace z reszty oferty zostatyby
wprowadzone w miejscu, w ktérym ich podania w SIWZ wymagano. Jak najbardziej
mozliwe bytoby rowniez wsparcie wskazanego wyzej ustalania jednych informacji na
podstawie informacji innych, wyjasnieniami wykonawcy. Powyzsze tezy znajdujg
potwierdzenie w wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 8 maja 2013 r., sygn.
akt XII Ga 186/13 oraz wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2013 r.,
sygn. akt KIO 2872/12.

Tak tez w odniesieniu do systemu ITSM mozliwe byto ustalenie jaki system i jakiego
producenta, jest oferowany — dane wystarczajgce do ustalenia powyzszego zawarto
w innych miejscach oferty Comp. S.A. Jak wynikato z zat. nr 11 do oferty, oferta
dotyczyta systemu ,Hdfe”, tj. zgodnos¢ tego systemu z wymaganiami SIWZ byta tam
potwierdzana. Dysponujac nazwg wtasng systemu zamawiajgcy mogt z tatwoscig
ustali¢ producenta systemu (jedynym producentem tego systemu jest firma Esone
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Sp. z 0.0.), a jakakolwiek niepewnos$¢ co do sposobu poprawienia oferty w tym
zakresie nie wystepowata. Ponadto zatgczona do oferty instrukcja uzytkowania
systemu (Manual) odnosit sie do okreslonej i wskazanej tam wersji systemu, co z
kolei zamawiajgcy mogt po prostu z wykonawca wyjasnic.

W trakcie wyrokowania nie uwzgledniono dowodéw dotyczacych ww. okolicznosci,
powotywanych przez odwotujgcego, zatagczonych do jego pisma procesowego,
uznajac je za zbedne do rozstrzygniecia sprawy. Dla potwierdzenia mozliwosci
ustalenia tresci oferty w zakresie oferowanego systemu ITSM wystarczyta sama
oferta Comp S.A. z urzedu uwzgledniona jako dowod przez Izbe.

W zwigzku z powyzszym nalezatoby przyznac¢ racje odwotujgcemu, co do mozliwosci
wyjasnienia i poprawienia tresci oferty w zakresie okre$lenia jaki system ITSM zostat
przez wykonawce zaoferowany.

Natomiast w odniesieniu do innych, wymaganych elementéw okreslenia przedmiotu
oferty, ktérych zabrakto w Formularzu oferty, tego typu ustalenie i poprawienie tresci
oferty nie jest mozliwe. Jak juz wskazano — w rozpatrywanym przypadku powyzsze
sprowadzatoby sie nie do wyjasniania zastanej a niejasnej tresci oferty, ale do
wytworzenia petnego opisu oferowanego przedmiotu dostawy. Wykonawca w ramach
swoich wyjasnien musiatby poda¢ zamawiajgcemu jakie serwery, pofki, licencje na
oprogramowanie ... etc. oferuje, a zamawiajacy na tej podstawie (i tylko na tej
podstawie) miatby powyzsze wprowadzi¢ do tresci oferty. Przy czym w ramach
niniejszego postepowania przedmiot swiadczenia wykonawcy miat by¢é podany i
okreslony juz w ofercie, a nie doprecyzowywany i wskazywany w wyjasnieniach
wykonawcy lub w trakcie realizacji zamowienia.

W szczegblnosci za niewystarczajace okreslenie przedmiotu $wiadczenia uznano
powotywang przez odwotujacego ogoélng deklaracje ztozong w ofercie, iz wykonawca
uznaje sie za zawigzanego postanowieniami SIWZ i wykona zaméwienie zgodnie z
jej warunkami. Rzeczone warunki SIWZ nie zawieraty wcale doktadnie
dookreslonego przedmiotu $wiadczenia, co do ktérego zaoferowania wystarczajace
bytoby ztozenie jedynie oswiadczenia woli, ze oferuje sie przedmiot Swiadczenia
zgodny z SIWZ. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego w Zat. nr 4 do umowy nie
wskazano wcale bezwzglednie zamawianych urzadzen - wskazano jedynie
przyktadowo sprzet spetniajacy wymagania zamawiajacego (serwery BladeCenter
HS23 produkcji IBM) oraz dopuszczono rozwigzania inne (okreslane przez

zamawiajacego jako ,rownowazne”), ktérych parametry i funkcjonalnosci
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zamawiajacy dokfadnie wyspecyfikowat pkt 2.1 zat. nr 4 do umowy. Ponadto
zamawiajacy opisat wymagania funkcjonalne dla pétki dyskowej podtaczonej do
macierzy DS4800 w pkt 2 zat. nr 4 oraz dla Platformy Wirtualizacyjnej w pkt 3 zat. nr
4. (W istocie byty to w wiekszosci wymagania parametrowo-konstrukcyjne a nie
funkcjonalne). Abstrahujgc od prawidtowosc¢ tak sporzgdzonego opisu przedmiotu
zamoOwienia, w szczegollnosci rozumienia réwnowaznosci przyjmowanego przez
zmawiajacego, wyktadnia literalna tego opisu nie pozostawia watpliwosci, iz
przynajmniej formalnie dopuszczano zaoferowanie réznych rozwigzan sprzetowych.
Natomiast okolicznosci, iz faktycznie powyzsze nie byto mozliwe, odwotujacy nie
wykazat. Nie wykazat wiec, iz ze wzgledu na ksztatt danego rynku zestawionego z
catoksztattem wymagan zamawiajgcego, jedynymi urzadzeniami mozliwymi do
zaoferowania bytyby serwer IBM BladeCenter HS23 oraz pétka dyskowa do macierzy
DS4800.

Przy czym nawet faktyczne wystepowanie na rynku tylko jednego urzadzenia
spetniajgcego wymagania SIWZ, nie zwalnia wykonawcy z obowigzku podania w
ofercie jakie urzadzenie oferuje — w przypadku jasnych wymagan SIWZ, co do
takiego zakresu tresci oferty. Tylko w przypadku uzyskania informacji tego typu
zamawiajacy, na etapie badania i oceny ofert, moze zweryfikowaé i ocenié¢
prawidtowe zrozumienie przez wykonawce wymagan SIWZ, a tym samym wartosé
ogolnych i uroczystych deklaracji na temat zgodnosci oferty z SIWZ, zwyczajowo
sktadanych w formularzach ofertowych.

Za niewystarczajgce potwierdzenie powyzszych okolicznosci uznano, uwzglednione i
ocenione w charakterze dowodu, oswiadczenie IBM Polska Sp. z 0.0., zatagczone do
pisma procesowego - zatgcznika do protokotu rozprawy, przedstawione przez
odwotujacego. DowoOd powyzszy i twierdzenia w nim zawarte zestawiono i
poréwnano z innym o$wiadczeniem IBM Polska Sp. z o0.0. (,Informacjq’) -
przedstawionym na rozprawie jako dowdd przez przystepujacego i w tym charakterze
ocenionym przez Izbe. Izba nie znalazta podstaw do zakwestionowania zaréwno
wiarygodnosci zrédta podawanych informacji (uprawnien do skladania tego typu
o$wiadczen wiedzy w imieniu IBM Polska Sp. z 0.0. przez osobe pod o$wiadczeniem
podpisang), jak tez wiarygodnosci samych informacji w dowodzie zawartych.
Z dowodu przystepujacego jasno wynika, iz w ofercie IBM znajdujg sie co najmnie;
dwa, inne niz HS23, serwery spetniajagce wszystkie wymagania zamawiajacego
opisane w SIWZ. Okolicznosci tej zresztg odwotujacy nie przeczyt, wywodzit jedynie,
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iz sg to serwery ,rownowazne” do serwera wskazanego w SIWZ, natomiast on
serwera rbwnowaznego nie oferowat.

Odnosnie powotanego ,braku oferowania rozwigzan réwnowaznych”, wielokrotnie
podkreslanego przez odwotujgcego, Izba wskazuje, iz w zwigzku faktem, ze w tresci
oferty nie opisano jaki sprzet jest oferowany, tego typu deklaracji wykonawcy
potwierdzi¢ nie sposéb. Skoro nie wiadomo co wykonawca oferuje, to nie wiadomo
réwniez, ze nie oferuje rozwigzan ,réwnowaznych” ale rozwigzanie przyktadowo
wskazane w SIWZ. W szczego6lnosci w tresci oferty zbedne byto jakiekolwiek
sktadanie deklaracji w tym przedmiocie — nalezato po prostu poda¢ i doktadnie
okres$lic model serwera i potki serwerowej, kiére sg przedmiotem oferty. To na
podstawie wymaganych do podania w kolumnie trzeciej Formularza cenowego
informacji, zamawiajgcy miat i dopiero mogt ocenic, czy oferowane produkty spetniajg
wszystkie wymagania opisu przedmiotu zamowienia.

Rowniez brak jest mozliwosci przesadzenia na podstawie samego opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz danych zawartych w ofercie (za wyjatkiem systemu ITMS) jakie
dokfadnie oprogramowanie i jakie typy licencji na oprogramowanie zostaty przez
Comp S.A. zaoferowane. W szczegdlnosci w poz. 4 tabeli Formularza cenowego
oraz w pkt 2.3 lit ¢) zamawiajgcy dopuszczat rozwigzania alternatywne (dwa typy
oprogramowania wspomagajacego). Ponadto warunki licencjonowania
oprogramowania dostepnego na rynku sg bardzo rézne i rézne typy licencji mogty
zostaé zaoferowane zamawiajagcemu.

lzba uwzglednita i przeprowadzita dowody z Formularzy cenowych zawartych w
ofertach AGN Polska Sp. z 0.0. oraz Advatech Sp. z 0.0. — wnioskowane przez
odwotujacego. Tres¢ ofert ww. wykonawcow wskazuje, iz podali oni dane wymagane
przez zamawiajgcego, natomiast okolicznosci czy byto to dane kompletne i zgodne z
wymaganiami SIWZ, Izba nie ustalata — w zwigzku z brakiem w odwotaniu zarzutéw
dotyczacych tych ofert. Natomiast dowody tego typu w zadnym razie nie potwierdzajg
tezy, iz w ramach przedmiotowego postepowania mozliwe byto zaoferowanie jedynie
asortymentu wskazanego przyktadowo w SIWZ. Obaj wymienieni wyzej wykonawcy
zaoferowali co prawda takie same serwery (HS23) oraz potki do DS4800 (z
podaniem wersji) — co nie przesadza jednak, iz niemozliwe byto zaoferowanie
produktéw innych. Przede wszystkim jednak obaj wykonawcy zaoferowali rézne

oprogramowanie i licencje na to oprogramowanie.
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Ze wzgledu na opisane wyzej okoliczno$ci zarzuty odwotania dotyczace naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez jego zastosowanie do oferty odwotujgcego oraz zarzuty
uprzedniego zaniechania zastosowania art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy wzgledem

tej oferty, uznano generalnie za niezasadne.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).
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