Sygn. akt KIO 1568/18
WYROK

z dnia 24 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka
Marzena Ordysinska
Anna Packo

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce

S&T Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaktad Emerytalno-Rentowy

Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutéow dotyczacych oferty wykonawcy S&T
Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
i nakazuje zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym poprawienie omytki w ofercie wykonawcy S&T Poland Spoétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w zakresie systemu operacyjnego
Serweréw Rack Typ 1 i Typ 3 na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

2. Oddala odwotanie w zakresie zarzutéw nieuwzglednionych przez zamawiajacego,
a dotyczacych oferty wykonawcy Andra Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.



4.1.

4.2.

Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutéw uwzglednionych

przez zamawiajacego.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zaktad Emerytalno-Rentowy

Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji z siedzibg w Warszawie i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
S&T Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Zakladu Emerytalno-Rentowy Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy
S&T Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

w kwocie 15 000 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiiiiiees
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Uzasadnienie

Zaktad Emerytalno-Rentowy Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji
z siedzibg w Warszawie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa serwerdw, elementéw
i urzgdzenn do rozbudowy infrastruktury HP BladeSystem c¢7000, zakup ustug serwisu
posprzedaznego oraz zakup ustug wsparcia technicznego dla posiadanych serwerdw.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 13 kwietnia 2018 r. pod numerem 2018/S 072-159039.

W dniu 6 sierpnia 2018 r. wykonawca S&T Poland Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwoltujgcy” lub ,S&T”, wnidst

odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta ztozona przez odwotujgcego
podlega odrzuceniu z przedmiotowego postepowania, pomimo ze po ewentualnym
zastosowaniu procedury poprawienia omyiki okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp moze by¢ zgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
dalej ,SIWZ”;

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania S&T do wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty;

3. art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie ztozonej
przez Odwotujgcego omyiki w zakresie systemu operacyjnego Serweréw Rack Typ 1 i
2, w sytuacji gdy Zamawiajgcy powinien dgzy¢ do wyczerpania procedur naprawczych,
w tym okreslonej w art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp i uprzednio ustali¢ podstawy
do zastosowania z wykorzystaniem instytucji wyjasnienn tresci oferty w oparciu
o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp;

4.  art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Andra Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, dalej ,Andra”, pomimo jej niezgodnosci z SIWZ;

5. art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp poprzez prowadzenie negocjacji z Andra
w zakresie tresci ztozonej oferty;

6. art. 84 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedopuszczalng zmiane tresci oferty przez spotke
Andra po uptywie terminu do sktadania ofert;

7.  art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp poprzez niezasadne wezwanie do wyjasnien

oferty Adnra;



8. art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez poprawienie przez Zamawiajgcego tresci oferty
Andra, pomimo, ze omytki w ofercie tego Wykonawcy nie byty oczywiste;

9. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy
zasade przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
ze wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepisow ustawy Pzp;

10. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w sytuacji gdy zgodnie z Kkryteriami oceny ofert
obowigzujgcymi w postepowaniu za najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta

ztozona przez S&T.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w postepowaniu; odrzucenie
oferty Andra; wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust 1 pkt 1
ustawy Pzp w zakresie wymagania dla Serweréw Rack Typ 1 i Typ 3 w czesci dotyczacej
systemu operacyjnego; przeprowadzenie ponownej czynnosci oceny ofert w postepowaniu;

wybér oferty S&T jako oferty najkorzystniejszej postepowania.

Odwotujagcy wskazywat, ze nie zaktualizowaty sie przestanki do odrzucenia jego oferty
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wypetniat formularz ofertowy w formie elektronicznej
i jedynie omytkowo wpisat, ze w przypadku Serweru Rack Typ 1 i Typ 3 oferuje Windows
2012. Nie byto to dziatanie zamierzone, a jedynie nieumysina omytka techniczna, ktora
wynikata z obszernosci oferty oraz wielosci pozycji do wypetnienia. W jego ocenie
nieracjonalnym dziataniem bytoby zaoferowanie Windows 2012 w przypadku Serweréw Rack
Typ 1 i 3, w sytuacji gdy w celu jego dostarczenia w pierwszej kolejnosci nalezatoby
zainstalowa¢ wymagany przez Zmawiajgcego Windows 2016, a nastepnie zrobi¢ downgrade
do wersji 2012. W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy zaniechat
wezwania S&T do wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, w zakresie wymaganego
systemu operacyjnego Serwerow Rack Typ 1 i 2, co skutkuje naruszeniem art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. W jego opinii Zamawiajgcy winien nabra¢ watpliwosci co do tego, czy S&T
faktycznie oferuje w zakresie Serwerow Rack Typ 1 i 3 Windows 2012. Watpliwosci takie
powinien wzbudzi¢ przede wszystkim fakt, ze oferowanie starszej wersji oprogramowania
jest mozliwie jedynie przy dokonaniu downgrade’u. Odwotujgcy zarzucat réwniez
Zamawiajgcemu, ze pomimo niezgodnosci oferty Andra z SIWZ, oferta ta nie zostata
odrzucona. Podczas gdy Andra w formularzu ofertowym w zakresie Serwera Rack Typ 2
zaoferowata system operacyjny Windows Server Core 2016 Government Open 16 Licenses
No Level CoreLic a nie wymagany Windows Server Standard 2012 R2 Government Open

License No Level 2 Proc.

Dalej stwierdzat, ze wezwanie spotki Andra do wyjasnienia 14 omytek (w tym pozyciji

dotyczgcej wolnych slotow, portow, kart sieciowych, dodatkowych wktadek oraz modutéow
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dystrybuciji zasilania PDU) polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ stanowi naruszenia
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wedlug Odwotujgcego Zmawiajgcy w sposéb uprzywilejowany
potraktowat spétke Andra. Po pierwsze Odwotujacy dopuscit sie podobnej kategorii btedu
w zakresie wymaganego systemu operacyjnego, przy czym jego oferta zostata odrzucona
jako niezgodna z SIWZ, za$ oferta spotki Andra podlegata dalszej ocenie. Dodatkowo
Zamawiajgcy poprawit wiele omytek w ofercie sp&tki Andra, ktére miaty charakter istotny, jak
rowniez wezwat jg do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w sytuacji gdy
okolicznoéci te nie wzbudzaty watpliwosci, a jedynie Swiadczyly o tym, Zze oferta jest
niezgoda z SIWZ.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit w ustawowym terminie Zaden

wykonawca.

W dniu posiedzenia do lzby wplyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie.
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu nr 2 lit. d, czesciowo Iit. f,

czesciowo lit. h odwoftania, w zakresie pozostatych zarzutéw wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikébw postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje

na uwzglednienie w zakresie zarzutéw dotyczacych oferty wykonawcy S&T.

Izba dopusécita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, oferty ztozonej
przez Odwotujgcego oraz wykonawce Andra, wezwania do wyjasnien wykonawcy Andra
oraz odpowiedzi na nie, udzielonych pismem z dnia 22 czerwca 2018 r., informacji
Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej. lzba wzieta rowniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym
Odwotujgcego, atakze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy w dniu 23 sierpnia 2018 r.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta i ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa serwerow, elementow i urzgdzen do
rozbudowy infrastruktury HP BladeSystem c¢7000, zakup ustug serwisu posprzedaznego oraz
zakup ustug wsparcia technicznego dla posiadanych serwerow. Do uptywu terminu sktadania
ofert ztozono trzy oferty nastepujacych wykonawcéw: Andra Sp. z o0.0., Betacom S.A. oraz
S&T Poland Sp. z 0.0. Pismem z dnia 20 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce

Andra do wyjasnienia 14 omytek. Wykonawca ztozyt wyjasnienia w wyznaczonym terminie.
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W dniu 27 lipca 2018 r. Zamawiajgcy przekazat informacje o wykonawcach, ktérych oferty

zostaty odrzucone.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba uznala, Zze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutow
dotyczgcych oferty wykonawcy S&T. Opis wymagan technicznych Serweréw Rack zostat
zawarty w tabelach w Zalgczniku nr 1 do SIWZ. Dla Serwera Rack Typ 1 oraz 3
Zamawiajgcy wymagat systemu operacyjnego Windows Server Core 2016 Government
Open 16 Licenses No Level CoreLic, zas dla serwera Rack Typ 2 - Windows Server
Standard 2012 R2 Government Open License No Level 2 Proc. Odwotujgcy w formularzu
ofertowym wpisat, ze w przypadku Serwera Rack Typ 1 i Typ 3 oferuje Windows 2012. Na tej
podstawie oferta Odwotujgcego zostata odrzucona jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ w

zakresie opisu dotyczgcego systemu operacyjnego.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste
omytki pisarskie, 2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwenc;ji
rachunkowych dokonanych poprawek, 3)inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty -
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Stosownie
zas do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Zatem zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest poprawi¢ omyiki
polegajgce na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
jezeli nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty, a dopiero w braku zgody wykonawcy
na ich poprawienie, moze oferte odrzuci¢. Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby wykonawca
sktadajgc oferte w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego i posiadajgcy
doswiadczenie w tej dziedzinie oraz znajgcy przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych

zdaje sobie sprawe, ze oferta, ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych



warunkéw zamowienia, podlega odrzuceniu, a zatem umys$lne dziatanie polegajgce na
przygotowaniu oferty niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia —
ponoszgc wysitek i koszty sporzgdzenia tej oferty — jest nielogiczne i bezcelowe (vide: wyrok
KIO z 6 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1476/08). Za takie mozna uznac¢ niedoktadnosé
spowodowang niezawinionym btedem osoby lub urzgdzenia technicznego i wypetnienie
formularza ofertowego w formie elektronicznej przy kopiowaniu nazwy systemu
operacyjnego. Zatem nieprawidtowe wpisanie ,2012” zamiast ,2016” w ofercie mozna uznaé
za omyitke. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby poprawienie tej omytki nie spowoduje istotne;j
zmiany w tresci oferty. Przede wszystkim system operacyjny stanowi tylko jeden z wielu
elementéw wymogdéw Zamawiajgcego dotyczgcych serwerdw. Poza tym wykonawcy
zobowigzani byli poda¢ w ofercie koszt nabycia poszczegdlnych serwerdw, bez rozbijania na
elementy skladowe. Zatem zmiana rodzaju systemu operacyjnego nie wplynie na cene
serweréw, gdyz nie ma podstaw do dokonania takiej korekty. Nie bez znaczenia jest réwniez
fakt, iz zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego i tak w pierwszej kolejnosci zainstalowatby
wymagany przez Zamawiajgcego Windows 2016, a nastepnie zrobit downgrade do wersji
2012. Skoro za$ Zamawiajgcy wymagat Windows 2016, to downgrade nie bedzie konieczny.

W zakresie zarzutdow nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego, a dotyczacych oferty
wykonawcy Andra, Izba postanowita oddali¢ je na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie z Rozdziatem X ust. 7 SIWZ oferta winna zawiera¢ m.in. formularz ofertowy
(sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ) oraz dokumenty potwierdzajgce
spetnienie wymagan przedmiotowych — wypetniony zatgcznik do formularza ofertowego
- Parametry oferowanych urzadzen. W formularzu ofertowym nalezato podaé part numbery
oferowanych urzadzeh lub elementéw. Natomiast w zatgczniku do oferty - Parametry
oferowanych urzadzen (zawierajgcym 11 tabel) nalezalo podaé doktadne parametry
oferowanych urzadzen lub elementéw, w tym sloty rozszerzen, porty oraz karty sieciowe.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20 czerwca 2018 r. wezwat wykonawce Andra,
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien, w zakresie wskazanym w
tabeli nr 2 - pozycja ,Sloty rozszerzen”, tabeli nr 3, 4, 5, 6 - pozycja ,Porty” oraz tabeli nr 5 —
pozycja ,Karty sieciowe”, ze wzgledu na rozbieznosci pomiedzy trescig Formularza
ofertowego (podane part number'y oferowanych urzadzen) a Zatgcznikiem do oferty -
Parametry oferowanych urzgdzen. Wykonawca z jednej strony wypetnit tabele w sposaéb,
ktory nie potwierdzat spetniania wymagan Zamawiajgcego, bowiem w tabeli nr 2 - pozycja
,Sloty rozszerzen” nie byto informacji potwierdzajacych liczbe slotéw (Zamawiajacy wymagat
trzech wolnych slotéw). W tabeli nr 3, 4, 5, 6 - pozycja ,Porty” wskazano jeden przedni port,
podczas gdy Zamawiajgcy wymagat minimum dwéch portéw z przodu obudowy. W tabeli nr

5 — pozycja ,Karty sieciowe” wykonawca nie zawart informaciji o liczbie portowych kart 8Gb
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FC, w sytuacji gdy Zamawiajacy zadat dwéch jednoportowych kart 8 Gb FC. Z drugiej strony
podane part numbery urzadzen i elementéw potwierdzaty, ze ww. warunki Zamawiajgcego
zostaty spetnione.

Wykonawca Andra pismem z dnia 22 czerwca 2018 r. potwierdzit, ze zaoferowane
urzadzenia, ktére zostaty wskazane poprzez podanie w Formularzu ofertowym part
numberdw spetniajg wymagania Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w
dniu 20 lipca 2018 r. poprawit, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w ww. zakresie
tre§¢ zatgcznika do oferty wykonawcy Andra. W tym wypadku Zamawiajgcy w sposob
prawidtowy zastosowat procedure z art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Skierowane
do wykonawcy pytania byly wynikiem wiedzy, jakg posiadat dokonujgc badania oferty.
Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, jednakze niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Przywotane powyzej instytucje stuzg jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w
zakresie ztozonego zamawiajgcemu oswiadczenia woli, odczytaniu jego tresci (vide: wyrok
KIO z dnia 16 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2300/16). Zastosowanie tych instrumentéw jest
jednak mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli
w sposéb umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, choéby przez
pryzmat zatgczonych do oferty dokumentéw. Nalezy zgodzi¢ sie z argumentacjg
Zamawiajgcego, ze poprawione omytki wynikajg wprost z rozbieznosci pomiedzy trescig
Formularza ofertowego a trescig zatgcznika do oferty - Parametry oferowanych urzadzen,
zatem nie mozna méwi¢ o braku dopuszczalnosci wyjasnien tresci oferty. Nadto, w ocenie
Izby, zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mogto zosta¢ poprzedzone wyjasnieniami,
0 ktorych stanowi art. 87 ust. 1, zmierzajgcymi do ustalenia rzeczywistej treéci oferty oraz
charakteru i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej tresci.
Przede wszystkim tez ustalenia czy deklaracja miata charakter celowy, czy tez stanowita
omytke. W zwigzku z powyzszym zarzut Odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy zarzucat roéwniez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Andra
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na zaoferowanie w formularzu
ofertowym w zakresie Serwera Rack Typ 2 systemu operacyjnego Windows Server Core
2016 Government Open 16 Licenses zamiast Windows Server Standard 2012 R2
Government Open License No Level 2 Proc. |zba ustalita, ze opis wymagan technicznych
Serwerow Rack zostat zawarty w tabelach w Zatgczniku nr 1 do SIWZ. Dla Serwera Rack
Typ 1 oraz 3 wymagany byt system operacyjny Windows Server Core 2016 Government
Open 16Licenses No Level CorelLic, za$ dla serwera Rack Typ 2 - Windows Server Standard

2012 R2 Government Open License No Level 2 Proc. W ocenie Izby Zamawiajgcy byt
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uprawniony do poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Rozwazania
dotyczgce innej omytki przedstawione powyzej, a dotyczace oferty wykonawcy S&T,
odnoszg sie rowniez do niniejszego zarzutu.

W zwigzku z powyzszym zarzuty Odwotujgcego w zakresie oferty wykonawcy Andra
nie potwierdzity sie. Niemniej zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie podlega
uwzglednieniu, jezeli stwierdzone zostanie naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktore miato
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, zdaniem sktadu
orzekajgcego, skoro po wniesieniu odwotania Zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty,
a w konsekwencji odrzucit oferte wykonawcy Andra, na moment orzekania nie istniaty
kwestionowane zaniechania Zamawiajgcego, nie bylo faktycznej podstawy sporu w tym
zakresie, co nalezy zakwalifikowa¢ jako przypadek mieszczacy sie w dyspozycji
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze w ocenie Izby doszio do naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp oraz zasad Prawa zamowien publicznych opisanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nieprawidiowo dokonat oceny i odrzucenia oferty wykonawcy S&T, czym
potwierdzit, ze nieréwno traktuje wykonawcow w postepowaniu (oferta wykonawcy Andra nie
zostata odrzucona pomimo zaoferowania innego systemu operacyjnego). W zakresie zas
naruszenia przez Zamawiajgcego zasady udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu
zgodnie z art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp oraz racjonalnos¢ przepisdw, zasada ta dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub
przejecia diugéw na rzecz podmiotéw lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu
o0 zamowienie publiczne. Tym samym Zamawiajgcy zobowigzany jest do udzielenia
zamowienia wykonawcy, ktéry uczestniczyt w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy, a wiec w niniejszym stanie

faktycznym nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanej zasady.

Nastepnie, Izba postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze w zakresie
zarzutow uwzglednionych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy oswiadczyt w odpowiedzi na
odwotanie, ze uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu nr 2 lit. d, czesciowo lit.
f, czeSciowo lit. h odwotania. Stosownie do art. 186 ust. 4a ustawy Pzp w przypadku
uwzgledniania przez zamawiajgcego zarzutow w czesci, gdy po jego stronie do
postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a odwotujacy nie
wycofat pozostatych zarzutéw, Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.
Art. 186 ust. 2 ustawy Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego (w przypadku uwzglednienia
zarzutéw) do wykonania, powtdérzenia lub uniewaznienia czynnosci zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwotaniu. Zatem rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spor



pomiedzy stronami, jest bezcelowe. Jednoczesnie informacja o czesciowym umorzeniu

postepowania odwotawczego winna znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3 i § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:

10



