Sygn. akt: KIO/UZP 1564 /09

WYROK
z dnia 19 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Ltamejko

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: ComArch S.A., Matic sp. z 0.0. Al. Jana Pawia Il 39A,
31-864 Krakow od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego lzba Celna w Krakowie Al

Krasi nskiego 300A, 31-111 Krakow protestu z dnia 25 wrze$nia 2009 r.

przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego,
przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: ComArch S.A., Matic sp. z 0.0. Al. Jana
Pawita Il 39A, 31-864 Krakéw i nakazuije:



1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: ComArch S.A., Matic sp. z
0.0. Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow,

dokona¢ wptaty kwoty O zt 00 gr (stownie: XxX) przez Xxx na rzecz xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: ComArch S.A., Matic sp. z
0.0. Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - lzba Celna w Krakowie prowadzi postepowanie o udzielenie

zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe czterech

serweréw na potrzeby Systemu ZEFIR”. Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2009/S 99 - 143539 w dniu 26 maja 2009 r.

W postepowaniu wplynely cztery oferty. Zamawiajgcy w dniu 17 wrzesnia 2009 r.

przekazat wykonawcom informacje o dokonaniu oceny ofert i wyborze oferty Konsorcjum

Wasko S.A. i Bull Polska sp. z o0.0. (zwane dalej Konsorcjum Wasko) jako oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu. Zaden z wykonawcow nie zostat wykluczony

Z postepowania i zadna z ofert nie zostata odrzucona.

Odwotujacy - Konsorcjum firm: ComArch S.A. i Matic sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

(zwane dalej Konsorcjum ComArch), ktory uzyskat czwartg pozycje w rankingu ofert, wniost



protest na powyzszg czynnosc¢ zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Wasko, art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Wasko i art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Wasko,
a takze art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Qumak — Sekom
S.A., art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Qumak — Sekom S.A.,
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Polcom Sp. z 0.0., art. 7 ust. 1
Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujacy wskazatl w uzasadnieniu na
nastepujace okolicznosci:

Konsorcjum Wasko:

Ztozona gwarancja wadialna jest niezgodna z ustawg Pzp i siwz - w tresci gwarancji
nie zostalty wymienione zdarzenia (wymagane ustawg Pzp) uprawniajgce zamawiajgcego do
zatrzymania wadium. Ponadto, gwarancja zawiera odniesienie do ustawy Pzp, bez
uwzglednienia zmian nowelizujgcych ustawe, co nie zapewnia mozliwosci skutecznej
egzekucji roszczen.

Oferta podpisana zostata przez osobe nieuprawniong - Piotra S., ktory nie moze
dziata¢ skutecznie w imieniu Konsorcjum Wasko, gdyz pelhomocnictwo zostalo mu
udzielone przez Wasko S.A. w dniu 4 wrzesnia 2009 r. podczas, gdy Wasko S.A. zostata
liderem konsorcjum na podstawie petnomocnictwa z dnia 7 wrzesnia 2009 r. Uzupetnienie
petnomocnictwa na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp nie jest mozliwe z uwagi na koniecznos¢
odrzucenia oferty na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

Qumak — Sekom S.A.:

Oferta podpisana zostala przez osobe nieuprawniong - Rafala D. na podstawie
petnomocnictwa ogolnego, w ktérym nie wskazano konkretnego postepowania.
Petnomocnictwo nie podlega uzupetnieniu, gdyz oferta podlega odrzuceniu z innych
przyczyn.

Oferta zawiera btagd rachunkowy w obliczeniu ceny niepodlegajacy poprawieniu.
Przyjmujac, ze kwota ceny netto i brutto w formularzu ofertowym zostaly podane prawidtowo,
nalezy uznaé, ze zastosowano nieprawidlowe stawki VAT, niezgodne z ustawg o podatku od
towaréw i ustug (w wysokosci ok. 18,66 %). Zamawiajacy nie przewidzial w siwz
zastosowania roznych stawek VAT przy realizacji zamoOwienia, natomiast wykonawca

zastosowat zwolnienie z podatku VAT w przypadku ustug szkoleniowych.

Polcom Sp. z 0.0.



Oferta jest wariantowa w zakresie tabeli nr 1 pkt 1.b w odniesieniu do systemu
operacyjnego, podczas gdy zamawiajacy nie dopuscit skiadania ofert wariantowych.
Zaoferowano serwer pracujgcy pod kontrolg systemu operacyjnego AIX w wersji 5.2
lub wersji wyzszej w petni kompatybilnej z wersjg 5.2".

Oferta jest niezgodna z trescig siwz w zakresie tabeli nr 1 pkt 13.d oraz pkt 2 (ustugi)
ppkt d, e, f poniewaz wykonawca nie uwzglednit modyfikacji z dnia 29 lipca 2009 r. a tym
samym zaoferowany system operacyjny nie uwzglednia wymagan zamawiajgcego.

Poprzez akceptacje zmian w ofercie Polcom Sp. z o0.0., na skutek wyjasnien
zlozonych przez wykonawce, zamawiajacy naruszyt zasade rownego traktowania
wykonawcow.

Odwolujgcy wniost w protescie 0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci oceny ofert, wykluczenie Konsorcjum Wasko,
odrzucenie ofert ztozonych przez Konsorcjum Wasko, Polcom Sp. z 0.0. i Qumak- Secom

S.A. oraz wybér oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest uwzgledniajac zgdanie uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérzenia czynnosci oceny ofert. W pozostatej czesci
protest zostat oddalony. Zamawiajacy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz stwierdzit niewaznos$¢ dokonanej oceny ofert. Wyjasnit, ze ztozona przez Konsorcjum
Wasko gwarancja wadialna stanowi bezwarunkowe zobowigzanie do zaptaty peinej kwoty
wadium po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania, bez koniecznosci jego uzasadniania,
w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkéw zatrzymania wadium
okreslonego w ustawie z dnia 24 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych oraz spetnia
wymagania siwz. W odniesieniu do pozostatych zarzutow zamawiajgcy uznat koniecznosc
zbadania zasadnos$ci, wobec czego podjeto decyzje o powtdrzeniu czynnosci badania

i oceny ofert.

Konsorcjum ComArch wniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu. Odwotujacy
podtrzymat w odwotaniu wszystkie zarzuty zawarte w protescie dotyczace naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 89
ust. 1 pkt 6 i art. 7 ust. 1 Pzp. Wnidst o nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenia oceny ofert, wykluczenia Konsorcjum Wasko, odrzucenia
oferty Konsorcjum Wasko, oferty Polcom Sp. z 0.0. i oferty Qumak- Secom S.A. oraz wyboru
oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej. Odwolujacy podtrzymat argumentacje zawartg
w protescie. Dodatkowo wskazat, ze zamawiajacy w rozdz. VII pkt 7 siwz wyraznie podat
tres¢ jaka powinna zawiera¢ gwarancja wadialna, natomiast zlozona przez Konsorcjum

Wasko gwarancja ubezpieczeniowa takiej tresci nie zawiera. W kwestii petnomocnictwa



stwierdzit, iz nie mozna uzna¢ bledu co do daty wystawienia petnomocnictwa

.Konsorcjalnego” za ,niezamierzong, mechaniczng omyike”.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przediozonych do akt
sprawy, oryginalne] dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania

odwotawczego ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp. Izba uznala, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia mégtby
dozna¢ uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp. Wyeliminowanie wszystkich ofert, ktére
poprzedzajq oferte odwotujgcego pod wzgledem uzyskanej oceny umozliwia odwotujgcemu

uzyskanie zamowienia.

W ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut, iz Konsorcjum Wasko nie wniosto waznego
wadium zabezpieczajgcego zlozong oferte. W konsekwencji zamawiajgcy hie naruszyt
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Wasko. Tym
samym brak jest podstaw, aby uzna¢ oferte ww. wykonawcy za odrzucong w oparciu
o art. 24 ust. 4 Pzp.

W specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w rozdz. VII zamawiajacy okreslit
wymagania dotyczace wadium. W pkt 7 postanowit, iz ,z tresci gwarancji winno wynikac
bezwarunkowe, na kazde pisemne Zzgdanie zgloszone przez zamawiajgcego w terminie
zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do wpfaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium
w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 5 ustawy.”

Konsorcjum Wasko wniosto wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
(nr 250001153937 z dnia 28 sierpnia 2009 r.) wystawionej przez Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczen ERGO HESTIA Spotka Akcyjna z siedzibg w Sopocie. W tresci gwarancji
zawarto oswiadczenie gwaranta, iz jest zobowigzany wobec zamawiajgcego w wymagane;j
kwocie, ktorg zobowigzuje sie wptaci¢ zamawiajagcemu. Gwarancja zawiera klauzule o tresci:
.Podejmujemy sie bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptacenia zamawiajgcemu kwoty do
wysokosci okreslonej powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zadania, bez
koniecznosci jego uzasadnienia, o ile zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota

roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkow



zatrzymania wadium, okreslonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych.”

Zdaniem lzby, powyzsza gwarancja jest zgodna z ustawg Pzp i wymaganiami
specyfikacji w tym postepowaniu. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie precyzuje
zakresu tresci dokumentu bedacego podstawg ustanowienia wadium, nie wymaga tez
precyzyjnego zapisania przypadkow skutkujgcych zatrzymaniem wadium. Tres¢ dokumentu
musi by¢ oceniana pod katem celu wniesienia wadium tj. skutecznego zabezpieczenia oferty.
Pomimo, iz treS¢ gwarancji nie zawiera tresci lieteralnie tozsamej z okreslong w specyfikacji,
nie mozna uznac, ze gwarancja nie spetnia wymagan siwz. Zobowigzanie gwaranta zawarte
w tresci ww. dokumentu jest bezwarunkowe i nieodwotane, obejmuje zaptate na pierwsze
pisemne zadanie petnej kwoty wadium po spelnieniu sie kazdego z warunkdéw zatrzymania
wadium, ktore sa okreslone w ustawie - obejmuje tym samym zakres zdarzeh
uprawniajgcych zamawiajgcego do zatrzymania wadium co najmniej w takim zakresie, jak
tego zadat zamawiajacy w specyfikacji. Wobec wskazania w gwarancji podstawy roszczen
w sposi@b generalny, brak powotania sie na przepis art. 46 ust. 5 Pzp nie stanowi przeszkody
do egzekucji roszczen z tytutbw wskazanych w tym przepisie. Zdarzenia uprawniajgce
zamawiajgcego do zatrzymania wadium nie muszg by¢ wymienione w tresci gwaranciji.
Ze wskazania natomiast w tresci gwarancji przepiséw ,ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych”, jako podstawy prawnej roszczeh z gwarancji, wobec braku
jakichkolwiek dodatkowych zastrzezen, wynika, ze majg w tym przypadku zastosowanie
aktualne przepisy ustawy Pzp wedlug stanu prawnego na dzien podjecia zobowigzania. Nie
ma zadnych podstaw, aby uzna¢, ze gwarancja odnosi sie do tresci ustawy Pzp wedtug

stanu prawnego na dzien wejscia ustawy w zycie.

Odnoszac sie do zarzutu, iz oferta Konsorcjum Wasko zostata podpisana przez
osobe nieuprawniong, wobec czego zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia ww. oferty, Izba uznala, ze zamawiajgcy nie miat podstaw
do odrzucenia oferty lecz byt zobowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentu petnomocnictwa w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Oferta zlozona przez Konsorcjum Wasko zostata podpisana przez Piotra S.
dziatajacego na mocy petnomocnictwa z dnia 4 wrzesnia 2009 r. (str. 6 oferty) udzielonego
przez Wasko S.A. Potrowi S. m.in. do podpisania i ztozenia oferty w imieniu Konsorcjum firm:
Wasko S.A. i Bull Polska sp. z 0.0.. W ofercie (str. 9) przedtozono réwniez petnomocnictwo
Z dnia 7 wrzesnia 2009 r. udzielone firmie Wasko S.A. przez drugiego czlonka konsorcjum tj.
Bull Polska Sp. z 0.0. do podpisania i zlozenia oferty w imieniu obu podmiotéw ubiegajacych

sie wspodlnie o udzielenie zaméwienia. Pelnomocnictwo powyzsze zawiera w tresci



upowaznienie dla lidera konsorcjum do udzielania dalszych petnomocnictw we wskazanym
wyzej zakresie.

Daty udzielenia obu petnomocnictw wskazujg, ze petnomocnictwo dla Piotra S.
zostalo udzielone przez Wasko S.A. zanim Wasko S.A. zostala ustanowiona
petnomocnikiem upowaznionym do reprezentowania (w tym podpisania i ztozenia oferty) obu
wykonawcOw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia i udzielania dalszych
petnomocnictw w powyzszym zakresie.

Biorgc pod uwage powyzsze, ztozone w ofercie petnomocnictwo udzielone Piotrowi
S. przez Wasko S.A. nie mogto obejmowa¢ umocowania do dziatania w imieniu drugiego
wykonawcy dziatajgcego wspdllnie z Wasko S.A. w ramach konsorcjum. Oceniajac
prawidtowos¢ petnomocnictwa do dokonania czynnosci prawnej w postaci zlozenia oferty
Konsorcjum Wasko, nalezy uznac je za wadliwe. Pelnomocnictwo powyzsze nie uprawnia
wskazanej w nim osoby do podpisania i ztozenia oferty w imieniu Konsorcjum Wasko, ktéra
to czynnos¢ zostala faktycznie dokonana - oferta zostala podpisana przez osobe
nienalezycie umocowang do dziatania. Brak w ofercie prawidiowego pethomocnictwa,
wowczas gdy jest ono wymagane, zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp podlega uzupetnieniu
chyba, ze oferta pomimo jego zlozenia podlega odrzuceniu, albo postepowanie podlega
uniewaznieniu. Zwazywszy, ze oferta Konsorcjum Wasko nie podlega odrzuceniu
oraz postepowanie nie podlega uniewaznieniu zamawiajgcy z mocy przepisu art. 26 ust. 3
Pzp jest zobowigzany do Zzadania uzupetnienia ww. dokumentu. W toku rozprawy
zamawiajacy wyjasnit, iz wezwat Konsorcjum Wasko do uzupetnienia petnomocnictwa, ktore
zostato uzupetnione w dniu 16 pazdziernika 2009 r. Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem
odwotujgcego, iz czynnoS¢ powyzsza zostata dokonana przez zamawiajgcego
przedwczesnie, poniewaz tylko w przypadku uwzglednienia protestu w pelnym zakresie
zgtoszonych zadan, co nie miato tu miejsca, zamawiajacy moze dokona¢ czynnosci
zaniechanych lub powt6rzy¢é czynnosci (art. 183 ust. 5 Pzp). Czynnosci wezwania do
uzupetnienia petnomocnictwa nie mozna uzna¢ za uwzglednienie protestu w zakresie
zgloszonego zadania, gdyz odwolujgcy zadat odrzucenia oferty Konsorcjum Wasko, a nie
wezwania do uzupetnienia dokumentu pethomocnictwa, co odwolujgcy potwierdzit w swoich
wywodach na rozprawie. Rozpoznajac odwotanie Izba nie moze jednak pomingc
ww. dokumentu znajdujgcego sie w aktach postepowania. Z trescig zarowno wezwania jak
i uzupetnionego pethomocnictwa mogt sie réwniez zapozna¢ odwotujacy przed uptywem
terminu na wniesienie odwotlania. Poniewaz, tres¢ pethomocnictwa potwierdza umocowanie
p. Piotra S. do podpisania i zlozenia oferty w imieniu Konsorcjum Wasko w dniu 7 wrze$nia
2009 r. nalezy uzna¢, ze oferta stanowi o$wiadczenie woli ztozone w imieniu mocodawcy

przez osobe nalezycie umocowana.



W toku rozprawy zamawiajgcy oswiadczyt, iz podzielit zarzut odwolujacego, ze oferta
Qumak — Sekom S.A. zawiera btedy w obliczeniu ceny. Z uwagi na powyzsze zarzut
nalezatlo uzna¢ za uwzgledniony przez zamawiajgcego. Oferta zatem podlega w tych
okolicznosciach odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Biorgc pod uwage
dodatkowo, Ze oferta nie jest zabezpieczona wadium (termin ztozonej gwarancji wadialnej
uptynat w dniu 9 listopada 2009 r.) podlega odrzuceniu réwniez na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp.

Izba uznala za niezasadny zarzut, iz oferta Qumak — Sekom S.A. nie zostata
podpisana przez osobe uprawniong, a wobec tego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1i 2 Pzp, ktorej to czynnosci zamawiajacy zaniechat.

Oferta ww. wykonawcy zostata podpisana przez Rafata D. dziatlajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 28 maja 2009 r. udzielonego przez osoby reprezentujgce zarzad
spotki Qumak — Sekom S.A. uprawnione do reprezentacji stosownie do zasad ujawnionych
w KRS. Zgodnie z trescig petnomocnictwa peinomocnik zostal umocowany m.in. do
.podpisywania skladanych ofert i dokumentéw towarzyszacych ofertom dotyczacych
sprzedazy towarow ustug i praw majgtkowych, w tym w sprawach postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego o wartosci nieprzekraczajgcej kwoty 1 min zt netto”.
Petnomocnictwo upowaznia petnomocnika do samodzielnego, jednoosobowego skiadania
oswiadczen, srodkéw ochrony prawnej i podpisywania dokumentow w imieniu Spéiki
w ramach udzielonego petnomocnictwa oraz do podejmowania innych czynnosci i dziatan
potrzebnych do wypetnienia celu i zakresu petnomocnictwa. Petnomocnictwo powyzsze
uprawnia do podpisania i ztozenia oferty w imieniu Spotki w tym postepowaniu. Jest to
petnomocnictwo rodzajowe, ktérego zakres przedmiotowy obejmuje dokonang czynnosé.
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie jest wymagane petnomocnictwo
do poszczegolnej czynnosci — zaden przepis ustawy nie wymaga petnomocnictwa
szczeglOlnego dla zlozenia lub podpisania oferty w sprawie zamowienia publicznego.
Stosownie do tresci art. 98 k.c. do ztozenia oferty wystarczajgce jest peilnomocnictwo ogdine,

gdyz czynnosc ta nie wykracza poza zakres czynnosci zwyktego zarzadu.

Odnoszac sie do - zarzutu dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Polcom Sp. z 0.0., ktérej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, Izba
uznala - zarzut powyzszy za zasadny.

Zamawiajgcy zawart w Rozdziale | pkt 1 siwz szczeg6towy opis przedmiotu
zamdwienia, w tym w Tabeli nr 1 - specyfikacje techniczng serwera. Wymagat ztozenia
w ofercie (Rozdziat V i IX pkt 6 i 8 siwz) formularza ofertowego wraz z dotgczong

specyfikacjg techniczng sprzetu.



Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 24 lipca 2009r., sygn. akt KIO/UZP
876/09 nakazata zamawiajgcemu wykonanie czynnosci zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia w tabeli nr 1 — Specyfikacja techniczna serwera, w pkt 1 lit. b, w pkt 2,
w pkt 13 lit. a, poprzez dodanie na koncu wskazanych punktéw w kolumnie pt. Opis,
wyrazow ,lub réwnowazny”. Pismami z dnia 29.07.2009r. zamawiajacy wykonat orzeczenie
Krajowej lzby Odwotawczej - zmodyfikowat zapisy specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia m.in. poprzez dodanie w w/w punktach wyrazéw ,lub rownowazny”. Dodatkowo
zamawiajacy dodat ogdlny zapis dopuszczajacy zastosowanie przez wykonawcOw rozwigzan
réownowaznych rozwigzaniom wskazanym w opisie przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy
wymagat, aby wykonawca, ktéry w ofercie powota sie na stosowanie rozwigzan
rbwnowaznych wykazal, ze oferowane przez niego urzadzenia i rozwigzania spetniajg
wymagania okreslone w siwz specyfikujgc sprzet, jego komponenty oraz oprogramowanie,
jak w tabeli w pkt. 1 opisu przedmiotu zaméwienia. W sytuacji, gdy oferowane rozwigzania
lub technologie réwnowazne nie wymagajg stosowania komponentow lub oprogramowania
wymienionych w tabeli, wykonawca zobowigzany byt wskaza¢ w ofercie, ktéry z oferowanych
skiadnikéw realizuje funkcje wyspecyfikowane w tabeli.

W pkt 13 lit. d Tabeli nr 1 zamawiajacy rozszerzyt zakres wymagan dotyczacych
wersji motoru bazy danych zainstalowanej na dostarczanych serwerach, natomiast
w Rozdziale | siwz pkt 2 opisu przedmiotu zamowienia zamawiajacy okreslit dziatania, do
ktérych jest zobowigzany wykonawca, tj. (lit. d) wykonanie testow dotyczacych czasow
wykonania operacji dump/load w przypadku zaoferowania rozwigzan réownowaznych, (lit. e)
zachowanie identycznosci binarnej danych z danymi na serwerach i wykonanie migracji
danych ze starych serweréw na dostarczone w czasie nie diuzszym niz 3 godziny, (lit. f)
wymog zagwarantowania zgodnosci zaoferowanej wersji motoru baz danych z obecnie
uzywana, w przypadku zaoferowania systemu operacyjnego rOwnowaznego oraz pokrycia
wszelkich kosztéw wynikajacych z usunigcia niezgodnosci. Biorgc pod uwage powyzsze,
w ramach omawianej modyfikacji zamawiajgcy dokonat uszczegOtowienia przedmiotu
zamoéwienia poprzez dodanie wymogu zachowania identycznosci binarnej danych oraz
czasu odtwarzania po awarii (patrz: rozstrzygniecie protestu wniesionego przez Lumena S.A.
— pismo zamawiajgcego z dnia 17 sierpnia 2009r).

Wykonawca ztozyt w ofercie Zalgcznik nr 1 szczego6towy opis przedmiotu dostawy,
w ktérym zaoferowat serwer IBM Power System 550 (Power 6). Jak wyjasnit zamawiajacy
w toku rozprawy, zaoferowany serwer umozliwia prawidlowg prace motoru bazy danych
okreslonego w pkt 1 lit. a oraz pracuje pod kontrolg systemu operacyjnego AlX w wersji
w pemni kompatybilnej z wersjg 5.2, a zatem spelnia wymagania okreslone przez
zamawiajgcego jako podstawowe w pkt 1 lit. a i b Tabeli nr 1. Tym samym nie mozna uznag,

ze wykonawca zaoferowal odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego sposéb wykonania



zamdwienia, co stanowitloby podstawe do stwierdzenia, ze ztozona oferta stanowi oferte
wariantowg w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 7 Pzp. W ocenie Izby, uzycie stowa ,lub”
w opisie wymagan dotyczacych serwera (pkt 1 lit a Tabeli nr 1) oznacza, ze zamawiajacy
dopuscit zaoferowanie serwera, ktory spetnia wymog okreslony zaro6wno w zdaniu
pierwszym, jak i zdaniu drugim jak i tgcznie co do obu opisanych wersji motoru bazy danych,
a wybor pozostawit wykonawcy. lzba zwazyta, ze skoro zamawiajacy nie okreslit
w specyfikacji zgdania w zakresie wskazania przez wykonawce w ofercie konkretnej wersji
motoru bazy danych, ktérego poprawng prace umozliwia zaoferowany serwer, to brak jest
podstaw, aby uznac, ze ztozona oferta nie spetnia w omawianym zakresie wymagania siwz.
Powyzsza argumentacja odnosi sie w catosci rowniez do kwestii spetnienia wymagania
okreslonego w pkt 1 lit. b Tabeli nr 1 dotyczacego wersji systemu operacyjnego, pod kontrolg
ktérego pracuje zaoferowany serwer. W ocenie Izby, w przedstawionym wyzej zakresie tresé

oferty Polkom Sp. z 0.0. odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odnosnie wymagan okreslonych w pkt 13 oraz w pkt 2 lit. d, e, f wprowadzonych
modyfikacjg z dnia 29 lipca 2009 r. Izba uznata, ze poniewaz oferta nie przedstawia
rozwigzan réwnowaznych lecz oferuje przedmiot zamowienia okreslony przez
zamawiajgcego jako podstawowy spelniajacy wymagania, to pominiecie w opisie
parametrow technicznych przedmiotu oferty tresci zawartych w siwz odnoszacych sie do
rozwigzan rownowaznych nie ma zadnego znaczenia dla oceny zgodnosci tresci oferty
z trescig siwz. Zatem, nie ma znaczenia pominiecie w ofercie tresci zawartej w pkt. 2 lit. d i f
specyfikacji. Dla rozstrzygniecia o zgodnosci tresci oferty z trescig siwz istotne znaczenie ma
natomiast spetnienie wymagan opisanych przez zamawiajacego w pkt 13 i pkt 2 lit. e Tabeli
nr 1. Zamawiajacy uznat je takze za istotne, co potwierdza tres¢ wezwania Polcom Sp. z o.0.
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp (pismo z dnia 11 wrzesnia 2009 r.) do wyjasnienia tresci oferty
w powyzszym zakresie. W tresci pisma zamawiajacy wskazat na brak odniesienia w ofercie
do modyfikacji siwz z dnia 29 lipca 2009 r. oraz zwrocit sie do wykonawcy o wyjasnienie
,CZy przedmiot oferty spelnia wymagania w powyzszym zakresie”. Wykonawca pismem
z dnia 11 wrzesnia 2009 r. ztozyt oswiadczenie, iz oferuje serwery spetniajace wymaganie
okreslone w pkt 13 Tabeli nr 1 oraz pkt 2 lit. e siwz - przytaczajgc petng tres¢ wymogow
wynikajacg z dokonanej modyfikacji. W ocenie Izby, ztozone oswiadczenie we wskazanym
powyzej zakresie stanowi: po pierwsze - przyznanie przez wykonawce, ze zlozona oferta nie
uwzgledniata wskazanych wymagan, a po drugie - uzupetnienie tresci oferty. Powyzsze
oswiadczenia nie stanowig wyjasnien w rozumieniu art. 87 ust. 1 Pzp lecz wprowadzajac
nowe tresci do oferty stanowig istotng zmiane jej tresci w zakresie parametréw technicznych
zaoferowanego przedmiotu. W Swietle art. 87 ust. 1 Pzp taka zmiana tresci oferty jest

niedopuszczalna w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zwazywszy,
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ze nieuwzglednienia omowionych powyzej wymagan nie mozna uznac za oczywistg omyike
pisarskg lub rachunkowa, ani tez za inng omytke niepowodujgcy istotnych zmian w tresci
oferty, ktérg zamawiajacy bytby uprawniony poprawic¢ w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Izba uznala,
ze zamawiajacy dokonujac akceptacji zmiany tresci oferty Polcom Sp. z 0.0. na skutek
zlozonych przez wykonawce ,wyjasnien” naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, okreslong w art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez dopuszczenie

niedozwolonej zmiany tresci oferty przez wykonawce w trakcie prowadzonego postepowania.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, lzba orzekla, jak
w sentencji, na podstawie art. 191 ust.l Pzp. Izba wziela pod uwage, iz stwierdzone
naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp nie mialo i nie moze mie¢ wptywu
na wynik postepowania, rozumianego jako wyboér oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Konsorcjum Wasko w przedmiotowym postepowaniu, pomimo stwierdzenia przestanek do

odrzucenia pozostaty dwoch ofert.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:
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