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Sygn. akt: KIO 1681/19
WYROK
z dnia 13 wrzesnia 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Renata Tubisz
Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 11 wrzednia 2019r. w sprawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2019 r. przez
odwolujacego: Madkom S.A, al. Zwyciestwa 96/98, 81-451 Gdynia w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Niegostawice, Niegostawice 55, 67-312

Niegostawice.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert przy
uwzglednieniu ztozonych wyjasnieh przez odwotujgcego co do ztozonej oferty, celem
wyboru najkorzystniejszej oferty dla 1,3,4,7,11,12 i 14 czesci.
2. Kosztami postepowania obcigza Gmina Niegostawice, Niegostawice 55, 67-312
Niegostawice
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Madkom S.A, al.
Zwyciestwa 96/98, 81-451 Gdynia tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasadza od Gmina Niegostawice, Niegostawice 55, 67-312 Niegostawice kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) na
rzecz Madkom S.A, al. Zwyciestwa 96/98, 81-451 Gdynia stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

PrzewodniczacCy: ..o
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uzasadnienie
odwotanie

Na podstawie przepiséw art. 179 ust.1 w zwigzku z art. 180 ust. 1, 3 i 4 oraz art. 182 ust 1 pkt
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych-Dz.U.2018.1986 t.j. (zwang
dalej ,pzp”), wniesiono odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie zadania pn.
,Dostawa infrastruktury sprzetowej i oprogramowania narzedziowego, platformy e-ustug wraz
z systemami zasilajgcymi oraz wykonanie szkolerh w ramach projektu " Wdrozenie i rozwoj e-
ustug w administracji samorzgdowej oraz podnoszenie bezpieczenstwa teleinformatycznego”
polegajgcej na odrzuceniu oferty Madkom Spétka Akcyjna, we wskazanym wyzej
postepowaniu dla czeéci 1,3, 4, 7,11,12 i 14. Czynnos$¢ ta zostata dokonana z naruszeniem

nastepujacych przepiséw:

1. art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych przez
wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na ziozenie wyczerpujgcych i kompletnych
wyjasnien, a w konsekwencji przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw,

2. art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh publicznych,
przez jego niezastosowanie,

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych,
przez jego niezastosowanie,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieh publicznych,
przez jego bezpodstawne zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na
niezgodnos¢ SIWZ, w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego podlegata poprawieniu w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

5. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, w wyniku czego doszlo do bezpodstawnego odrzucenia oferty
Wykonawcy, ktéra to winna podlega¢ poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 113

ustawy Prawo zamdwieh publicznych,
Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego sie w zakresie wyzej

wskazanych czesci postepowania,
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2) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie

wyzej wskazanych czesci postepowania,

3) nakazanie Zamawiajgcemu rownego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych

sie o0 udzielenie zamowienia w sposob umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurenciji.
uzasadnienie
l. Warunki formalne i uzasadnienie interesu prawnego Odwotujgcego.

Ogtoszenie o zaméwieniu, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 kwietnia 2019 r. pod numerem 190292-
2019, a wartos¢ zamowienia przekracza prég, od ktérego uzalezniony jest obowigzek

przekazywania tresci ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Zgodnie z przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp odwotanie od czynnosci zamawiajgcego
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnoéci zamawiajgcego w
przypadku gdy warto$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Zamawiajgcy przystat Odwotujgcemu informacje o odrzuceniu oferty w dniu 19 sierpnia 2019

r.

Tym samym termin do wniesienia odwotania od wymienionych czynnosci Zamawiajgcego
uptywa dnia 29 sierpnia 2019 r., co oznacza, iz termin do wniesienia przedmiotowego

odwotania zostat zachowany.

Odwotujgcemu, jako wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie zamowienia, przystuguje
prawo do wniesienia odwotania zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 179 ust. 1 pzp. Interes
Odwotujgcego wyraza sie w tym, ze w razie braku uwzglednienia odwotania, spowoduje, iz
Odwotujgcy zostanie pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego, gdyz jego
oferta w zakresie odrzuconych czeéci winna by¢ uznana za najkorzystniejszg. W zwigzku z
powyzszym skonstatowac nalezy, iz interes prawny Odwotujgcego we wniesieniu odwotania

jest bezsprzeczny.
Il. Uzasadnienie w zakresie podniesionego zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pzp: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. "

Podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy wezwanie do ztozenia wyjasnieh przestat Odwotujgcemu

za posrednictwem portalu e-PUAP o godzinie 22:12 w dniu 18 lipca 2019 r. wyznaczajgc
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Odwotujgcemu czas na ustosunkowanie sie do wezwania do dnia 22 lipca 2019 r. do godz.
15.00. Co wiecej tresé przestanego wezwania byta niezupetna, gdyz brakowato strony nr 2
oraz strony nr 4 wezwania. Po interwencji Odwotujgcego Zamawiajgcy ponownie przestat
wezwanie, Uzupetnienie wezwania, naktadajgce na Wykonawce dodatkowe zobowigzania,
nastgpito w dniu 19 lipca 2019 r. o godz. 10:44, jednakze nie wydtuzono Odwotujgcemu
jednoczesnie czasu na wykonanie zobowigzania. Znamiennym jest, iz wyznaczono
Odwotujgcemu faktycznie 4 niepetne dni na ztozenie stosownych i wyczerpujgcych wyjasnien,
podczas, gdy 2 z tych dni obejmowaty dni ustawowo wolne od pracy, co w konsekwencji

utrudnito Odwotujgcemu znacznie ustosunkowanie sie do wyjasnien.

Termin wyznaczony na udzielenie wyjasnien powinien by¢ realny, ktéry w toku normalnych
czynnosci umozliwiatby przecietnemu wykonawcy przygotowaé rzetelne wyjasnienia

wszystkich okolicznosci, majgcych wptyw na zgodnos¢ oferty z trescig SIWZ.

Zdaniem Odwoltujgcego wyznaczony termin przede wszystkim dyskryminujgcy w Swietle
postanowien art. 7 ust 1 pzp. W okreslonym przez Zamawiajgcego czasie odwotujgcy miat
obowigzek przedstawi¢ szereg okolicznosci, w tym dlaczego doszto do omyiki pisarskiej w
zakresie zaoferowania serwera Dell R540, zamiast serwera Dell R640, jak rowniez urzadzenia
sieciowego Stormshield SN310 zamiast SN510. Dodatkowo Zamawiajgcy wezwat do
skomplikowanych technicznie wyjasnien w zakresie zaoferowanego wdrozenia nowego
zintegrowanego systemu (SFB, SPiOL, MIEOD), ktérego producentem jest przedsiebiorstwo
INFO System R. i T. G. Sp. j. oraz zaoferowanego wdrozenia nowego zintegrowanego systemu
(SFB, SPiOL, MIEOD), ktérego producentem jest przedsigebiorstwo Radix Spoétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig Sp.k.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz pomimo tak krotkiego terminu Wykonawca wypetnit
zobowigzanie zgodnie z wezwaniem, aczkolwiek termin wskazany przez Zamawiajgcego w
pismie z dnia 19 sierpnia 2019 r. naruszat w sposéb oczywisty przepisy ustawy pzp.
Wyznaczenie tak krétkiego terminu na ztozenie wyjasnien niewatpliwie spowodowato sytuacje
w ktorej Wykonawca zostat potraktowany z naruszeniem fundamentalnych zasad art. 7 ustawy
pzp. Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy przygotowujgc i przeprowadzajgc postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego obowigzany byt przestrzegac zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania Wykonawcéw, wyrazonej w art. 7 ust 1 ustawy pzp.
Doprecyzowanie i uszczegotowienie powyzszej zasady w odniesieniu do terminow
wyznaczanych przez Zamawiajgcego stanowi jednoznacznie, iz winny one byC¢ nie tylko
realne, ale rowniez winny uwzglednia¢ mozliwosS¢ przygotowania stosownych wyjasnien i
przekazania ich Zamawiajgcemu. Jak podkresla Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia

30 stycznia 2013, sygn. akt KIO 101/13 - Przede wszystkim termin ten powinien by¢ rozsgdny
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i realny, czyli taki, iz w toku normalnych czynnosci dany wykonawca mégtby podjaé stosowne
dziatania tj. przygotowac¢ wyjasnienia, a nastepnie przekazac¢ je we wiasciwej formie, tresci i
terminie do zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien zatem wyznaczy¢ termin, ktory
obiektywnie umozliwia wykonawcy wykonanie obowigzku zgodnie z Zgdaniem. Termin
wyznaczony na udzielenie wyjasnien co do zasady byt niemozliwy do dotrzymania, co mogto
wskazywaé na to, ze celem Zamawiajgcego bylo doprowadzenie do sytuacji w ktérej
Wykonawca nie zdgzy ztozy¢ wymaganych wyjasnien, co doprowadzi do odrzucenia jego
oferty. W Swietle zaistnialego stanu faktycznego oraz podstawy odwotania wskazanej w
punkcie 1) nalezy stwierdzi¢, iz przedmiotowe twierdzenie jest jak najbardziej uzasadnione, a
dziatanie Zamawiajgcego bylo nakierowane od samego poczatku na odrzucenie oferty
Odwotujgcego sie oraz uniemozliwienie mu podjecia skutecznej obrony jego zywotnych

interesow.

Tym samym istniejg podstawy do uznania, ze w postepowaniu o zamdwienie publiczne

naruszona zostata zasada nierownego traktowania wykonawcow.

M. Uzasadnienie w zakresie podniesionego zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1i 3 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy w pkt 3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (Opis przedmiotu
zamoéwienia) oraz zatgczniku 1A do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia dokonat
opisu przedmiotu zamowienia, w tym okreslit minimalne i maksymalne oczekiwane parametry

techniczne urzadzen, ktére powinny zostaé dostarczone przez wykonawce.

Dla czesci 1, 3, 4, 7, 11, 12 Zamawiajgcy wymagat aby serwer posiadat obudowe typu RACIC

0 wysokosci max 1U.

Wykonawca omytkowo zamiast serwera Dell PowerEdge R640 zaoferowat serwer Dell

PowerEdge R540 (posiadajgcy obudowe RACK o wysokosci 2U).

Dla czes$ci 11 oraz 14 Zamawiajgcy okreslit wymagania dla urzgdzenia sieciowego UTM wraz

z licencjonowaniem modutéw.
Wykonawca omytkowo zaoferowat urzgdzenia Stormshield SN310 zamiast SN510.

Pismem z dnia 19 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty. Zamawiajgcy wskazat, iz po zapoznaniu sie wyjasnieniami wykonawcy i podniesiong
przez niego argumentacjg co do popetnienia przez niego oczywistej omyiki pisarskiej w
modelach zaoferowanego sprzetu, tj. modelu serwera R540 zamiast R640 oraz urzadzenia
sieciowego UTM SN310 zamiast SN510 odrzucit oferty dla czesci 1,3,4,7,11,12 i 14 jako

niezgodne z trescig oferty.
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Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz zamawiajgcy winien byt dokonaé poprawienia oferty
odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a w przypadku gdyby w ocenie
Zamawiajgcego nie zachodzity przestanki do poprawienia oferty zawierajgcej oczywistg
omytke pisarska, oferta ta winna by¢ poprawiona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy powinien byt poprawi¢ na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp dwie oczywiste omyiki pisarskie dokonane przez Odwotujgcego
polegajgce na zmianie oznaczenia w modelach zaoferowanego sprzetu, tj. zmianie modelu
serwera z R540 na R640 oraz urzgdzenia sieciowego z UTM SN310 na SN510. Przedmiotowa
omytka pisarska winna by¢ poprawiona przez Zamawiajgcego jeszcze przed otrzymaniem
wyjasnien od Odwotujgcego, a na pewno taka czynnosé¢ winna by¢ dokonana w zwigzku z
ztozonymi przez Odwotujgcego wyjasnieniami wskazujgcymi na popetnienie przedmiotowej

omytki pisarskiej.

Niezaleznie od powyzszego nawet w sytuacji gdyby Zamawiajgcy nie uznat omyiki
Odwotujgcego za oczywistg omytke pisarska, zanim podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako
niezgodnej z trescig siwz, Zamawiajgcy zobowigzany byt wszechstronnie jg zbadaé baczac,
by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 p.z.p. stwierdzone nieprawidtowosci i dokonac
poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87 ust. 2 pkt 1-3 p.z.p. Dopiero
wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
p.z.p. (tak wyrok KIO z dnia 27.07.2016 r. sygn. akt KIO 1247/16).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jesli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Artykut ten natomiast wskazuje,
iz zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie informujgc o tym wykonawce,

ktérego oferta zostata poprawiona.

Nalezy wskaza¢, iz przedmiotowa sytuacja niezgodnosci tresci oferty z SIWZ niewatpliwie
spetnia przestanki ustanowione w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji,
Zamawiajgcy powinien byt dokona¢ poprawy omyitki w ofercie Odwotujgcego, informujgc go o

tym.

Znamiennym jest, iz przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. pozwala na pewng doze elastycznosci,
dzieki czemu moze by¢ odniesiony do indywidualnego przypadku. Zamawiajgcy ma nie tylko
prawo, ale przede wszystkim obowigzek poprawi¢ w ofercie omyiki, o ile tylko z ich charakteru
jasno wynika, ze faktyczna intencja wykonawcy byta inna, a ich poprawienie nie stanowi

ingerencji w oferte bedgcg oswiadczeniem woli wykonawcy.
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W doktrynie prawa podkres$la sie, iz nalezy przyja¢ mozliwie szerokie rozumienie terminu
Lomytka” uzytego w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. W wyroku z dnia 13 wrzesnia 2012 r., sygn. KIO
1821/12, LEX nr 1218677, Krajowa lIzba Odwotawcza, odnoszgc sie do zagadnienia
poprawienia w ofertach omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust, 2 pkt 3, zwrdcita uwage, iz: ,,
Ratio legis tego przepisu to sanowanie ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi
wynikiem réznego rodzaju btedow i omytek, ktore nie prowadzg do istotnych zmian w tresci
oferty - nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego
sie 0 zamowienie. Na powyzszg intencje ustawodawcy wskazuje uzasadnienie do ww, ustawy
nowelizujgcej ustawe pzp: , W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace sposobu
poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z
zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc
jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich,
rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia
procedury udzielania zamoéwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert
i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za
najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny,
ktére nie sg mozliwe do poprawienia w mysl ustawowo okreslonych regut. (...), Nalezy réwniez
podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy
samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe
okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2.
Powyzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze
ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami. " Dostrzezenia wymaga, ze z przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika obowigzek Zamawiajgcego poprawienia omytek polegajgcych
na niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikaciji, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w
tresci oferty. Tak ogdlnie sformutowana przestanka wskazuje na pewng doze elastycznosci i
uznaniowosci pozwalajgcg odnies¢ jg do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. Na
uwage zastuguje fakt, ze dla wystgpienia podstaw do dokonania przez Zamawiajgcego
poprawek w ofercie wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
konieczne jest zatem stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia; ze dostrzezone niezgodnosSci majg charakter omytek; wreszcie - ze
nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych
zmian w tresci pierwotnego oswiadczenia woli zawartego w ofercie). Jednoczesnie w Swietle
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego, aby mozliwa

byta jej poprawa.
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Zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 grudnia 2017 r., sygn. akt: KIO
2425/17: ,Literalna wykfadnia przywotanego przepisu prowadzi do wniosku, ze omyika nie
musi mie¢ charakteru oczywistego. Jest ona bowiem inng kategorig omytek niz omyiki
pisarskie i rachunkowe, co do ktorych ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ ich poprawienia
wytgcznie w sytuacji ich oczywistosci. Dla ustalenia mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp znaczenie ma nie tyle oczywisto$¢ omytki ale ocena czy poprawienie owych
niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty oraz to czy stwierdzona przez
Zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ jest wynikiem omyiki wykonawcy.
Niezgodnos¢ ta nie moze bowiem wynika¢ ze Swiadomego dziatania wykonawcy — w takim
bowiem przypadku traci ona przymiot omyiki, a tym samym nie moze zostaé poprawiona w

trybie okreslonym przywotanym przepisem ustawy Pzp. ”

W sytuacji uznania, iz w wyniku dokonania zamiany cyfr w nazwach urzadzen, powodowato
niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ, gdyz doszlo do zaoferowania sprzetu posiadajgce
wiasciwosci odmienne niz wymagane trescig SIWZ nalezy jednak uznac, ze w zwigzku z tym,
spetniona zostata pierwsza przestanka zawarta w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP -

niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ.

Kolejnym warunkiem jaki musi zosta¢ spetniony, aby mozliwe byto poprawienie oferty przez
zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP jest, aby niezgodnos¢ oferty z SIWZ
miata charakter omytki. Odwotujgcy jednoznacznie wskazuje, iz niezgodnos¢ jego oferty z
SIWZ miata taki wlasnie charakter. Przede wszystkim nalezy zaznaczy¢, iz Odwotujgcy
uzyskat od kontrahentow oferty na serwer Dell R640, jak réwniez urzgdzenie UTM SN510.
Dokonanie zmiany cyfr w nazwach urzgdzen nie stanowi o okolicznosci, iz Wykonawca miat
na celu zaoferowanie w istocie innych urzgdzen o parametrach niezgodnych z trescig SIWZ.
Znamiennym jest, iz pomimo omyiki cena zaoferowana przez Odwotujgcego nie ulega zmianie,

zatem Wykonaweca nie miat interesu w celowym dokonywaniu omyiki.

Wobec uznania, iz w przedmiotowej sytuacji nie mogg mie¢ zastosowania przepisy
pozwalajgce na poprawienie omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3, zamawiajgcy bezpodstawnie
przyjat, iz odwotujgcy w sposdb umys$iny i zamierzony zaoferowat urzgdzenia niezgodne z

wymogami SIWZ,

Nalezy wskaza¢, iz Odwotujgcy zachowatby sie w sposéb zupetnie nieracjonalny oferujgc z
premedytacjg urzgdzenia niezgodne z trescig SIWZ. Odwotujgcy ma przeciez Swiadomosc, iz
skutkowatoby to odrzuceniem jego oferty, zatem umy$lne wprowadzenie do oferty

postanowien niezgodnych z SIWZ nalezy uzna¢ za niedorzeczne i pozbawione sensu.

Odwotujgcy dysponowat ofertami od kontrahentéw zaréwno na serwer Dell PowerEdge R640

jak i urzadzenia Stormshield SN510 (ktére spetniajg warunki okreslone w tresci SIWZ).
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Stanowiskiem zastugujgcym na uznanie jest przyjecie, iz wykonawca przystepujgc do

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego chce ztozy¢ oferte zgodng z SIWZ.

Natomiast wszelkie niezgodnosci, ktére mogtyby spowodowac odrzucenie jego oferty stanowig
niezamierzong omytke. Stanowisko takie wyrazita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia
3 kwietnia 2012 r., wskazujgc w tezie: ,Zasadg jest, ze wykonawca chce ztozy¢ oferte zgodng
ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, a niezgodnosci, ktére popetnia, stanowig

niezamierzone omyiki. ” (KIO 556/12).

Potwierdzajg to rowniez wyroki KIO wydane w sprawach 2383/13 oraz 2493/13. Ostatnia
przestanka umozliwiajgca zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 stanowi, iz poprawienie omyiki nie
moze spowodowac istotnej zmiany w tresci oferty. Nalezy na wstepie zaznaczyc, iz kazde
poprawienie oferty, w przypadku zaistnienia niezgodnosci z SIWZ, spowoduje zmiane jej tresci
- ustawa naktada jednakze ograniczenie jedynie do tych poprawek niepowodujgcych istotnych

zmian,

O znaczeniu pojecia ,istotnosci” zmian wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 26 lutego 2013 r., wydanym w sprawie o sygn. 354/13. Wskazata ona tam, iz o istotnosci
zmiany tresci oferty na gruncie PZP, kazdorazowo bedg decydowaty okolicznosci konkretnej
sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujgcym uznac, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, bowiem nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej
zmiany moze zatem decydowa¢ zmiana wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze
nie sposaéb jej bedzie uznaé za nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w
taki sposéb, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w

ofercie.

Niewatpliwym jest, iz korekta oferty poprzez uznanie wskazanej przez Odwotujgcego nazwy
urzgdzen nie spowodowataby istotnej zmiany tresci oferty, gdyz dotyczy to tylko jednego z
elementéw oferty. Intencja Odwotujgcego byto ztozenie oferty zgodnej z trescig SIWZ.
Podkresli¢ przede wszystkim nalezy, ze cena zaoferowana prze Odwotujgcego nie ulegnie

zmianie pomimo dokonania korekty oferty przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z tym poprawa i uznanie wskazanych przez Odwotujgcego sprzetéw nie stanowi
nowej oferty ani nie znieksztatcitaby woli Odwotujgcego — a jedynie w petni i precyzyjnie
oddataby jego zamiar. Warunek nie znieksztatcania tresci oferty postawita w swoim wyroku

réwniez KlO, wskazujac:
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,Dla zaistnienia przestanki nieistotnosci w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo
zamowien publicznych koniecznym jest tylko, aby poprawa omyiki nie znieksztatcata

oswiadczenia woli wykonawcy w sposoéb istotny. ” (KIO 554/13).

O istotnosci zmian wypowiedziata sie tez KIO w wyroku z dnia 8 stycznia 2013 r.: ,Stwierdzenie
istotnej zmiany tresci oferty moze nastgpi¢ tylko w okolicznosciach, gdy poprawienie omyiki
powodowatoby tak wiele zmian w odniesieniu do podstawowych kwestii przedmiotu
zamowienia, ze mozna by mowi¢ o nowej ofercie, a nie o pewnej korekcie pierwotnego

oswiadczenia woli wykonawcy(KIO 2707/12).

Krajowa Izba Odwotawcza réwniez trafnie ujeta istote trybu poprawy tresci oferty z art. 87 ust.
2 pkt 3. W uzasadnieniu wyroku z dnia 22 pazdziernika 2013 r. wskazata ona, iz ,Chodzi o
oddanie intencji wykonawcy, wyrazonych w niedoskonaty sposéb w tresci ztozonej oferty, czy
wynikajgcych z niedostatecznego odczytania wymagan zamawiajgcego. Ustawodawca
wprowadzit mechanizm stuzgcy potwierdzeniu tej intencji poprzez mozliwos¢ niewyrazenia
zgody na dokonang z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprawe, ktorej skutkiem jest
odrzucenie oferty (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy). Powyzsze oznacza, ze instrument stuzgcy
poprawie niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia przewidziany
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy ma stuzy¢ jak najpetniejszemu, jak najblizszemu rzeczywistej
intencji wykonawcy oddaniu jego woli, rekonstrukcji oswiadczenia, jakie wykonawca ten
ztozytby, gdyby w sposob poprawny jego oferta odpowiadata na wymagania postawione w

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. ”

Ustawodawca wprowadzajgc powotany przepis dat prymat obowigzkowi korygowania ofert
wykonawcow, w granicach okreslonych przez prawo, na dalszy plan przesuwajgc formalizm
postepowania. Wobec tego, catkowicie niezasadnym jest odrzucenie oferty z uwagi na
niezgodnosc¢ z SIWZ, w sytuacji, gdy w sposéb oczywisty mogta ona zostaé poprawiona przez
zamawiajgcego. W orzecznictwie wyrazono poglad w przedmiocie wady niemozliwej do
usuniecia: ,Za wade, niemozliwg do usuniecia jest nalezy uznaé tylko takg wade, ktérej
zamawiajgcy nie jest w stanie usung¢ z wiasnej inicjatywy, poprzez dokonanie czynnosci
okreslonych w prawie zamowien publicznych. Musi to by¢ zatem wada powodujgca zdarzenie
nieodwracalne, ktérego konsekwencji Zamawiajgcy nie jest w stanie naprawi¢ poprzez wtasne
dziatania. [...] Omytkg jest btad wykonawcy przy sporzgdzaniu oferty nie majgcy celowego
dziatania polegajgcego na swiadomym ztozeniu oSwiadczenia woli o okreslonej tresci wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 marca 2017 r. KIO 281/17.

Nalezy niewatpliwie uznaé, iz zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow art. 87 ust. 2
pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2. Potwierdzita to rowniez Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 2

listopada 2017 r., sygn. KIO 2167/17 zgodnie z trescig, ktérego przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
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Prawa zamowien publicznych nie nakazuje eliminowania kazdej oferty zawierajgcej omyiki, a
jedynie takiej, ktorej nie mozna poprawi¢ w drodze art 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien

publicznych.

Biorgc pod uwage przedstawione wyzej okolicznosci, nalezy jeszcze raz z catg mocag
podkresli¢, iz jedynym btedem Odwotujgcego wobec tresci SIWZ jest wpisanie btednej cyfry w
nazwie urzgdzen. Niemniej jednak, omytka ta mogta zosta¢ poprawiona przez zamawiajgcego

w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co odwotujgcy wykazat w niniejszym pismie.

W wyniku poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego, zamawiajgcy bedzie miat do czynienia
z ofertg, ktéra nie wykazuje Zzadnych niezgodnosci z SIWZ, tudziez ustawg Pzp, a w

konsekwencji brak bedzie podstaw do jej odrzucenia.

W konsekwencji razgcego naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw wskazanych w
punkcie 2, 3 i 4 petitum odwotania, Zamawiajgcy réwniez dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1
i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych w zwigzku z art. 3 oraz art.
15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie powinno
budzi¢ najmniejszych watpliwosci, ze Zamawiajgcy obowigzany jest przestrzegaé przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére definiujg czyn nieuczciwej konkurencji jako
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami w sytuacji jezeli zagraza ono lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1). W art. 15 ust. 2 tej ustawy
przyktadowo wskazano czyny nieuczciwej konkurencji, w tym rowniez utrudnianie dostepu do
rynku. Odrzucenie oferty Odwotujgcego ewidentnie stanowi utrudnianie dostepu do rynku.
Zamawiajacy, nie stosujgc sie do obowigzujgcych go przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w trakcie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, uniemozliwit
Odwotujgcemu - profesjonalnemu podmiotowi zdolnemu do prawidlowego wykonania
przedmiotu zamowienia, ktory spetniat wszystkie warunki udziatu w postepowaniu - podjecia
sie realizacji zamoéwienia. Konkludujgc, Zamawiajgcy naruszyt przepisy powszechnie
obowigzujgcego prawa poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposdéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, w wyniku czego nie doszto do dopuszczenia Odwotujgcego do
postepowania jako wykonawcy spetniajgcego wymogi wskazane w Informacji do ogtoszenia o
udzielenie zamowienia, z uwagi na posiadane doswiadczenie dajgcego rekojmie jak
najlepszego wykonania zamodwienia. Nalezy przy tym podkresli¢, iz zasada réwnego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw jest rowniez w istocie podstawg
wspolnotowego prawa zamowien publicznych, i to nie tylko w ujeciu krajowym, ale takze w
wymiarze unijnym. Za uzasadniony nalezy zatem uznac¢ wniosek o nakazanie Zamawiajgcemu

réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w
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przedmiotowym postepowaniu w sposéb umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej
konkurencji, jak réwniez zarzucenie Zamawiajgcemu, ze naruszyt art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Konkludujgc, nalezy wskazac, iz nie byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego we
wskazanych czesciach, a dziatanie Zamawiajgcego, od ktérego zostato wniesione niniejsze

odwotanie, mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy stwierdza, ze biorgc pod uwage powyzsze, wniesienie przedmiotowego odwotania

jest konieczne i w petni uzasadnione.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie zadania pod nazwg ,Dostawa infrastruktury sprzetowej i
oprogramowania narzedziowego, platformy e-ustug wraz z systemami zasilajgcymi oraz
wykonanie szkoleh w ramach projektu " Wdrozenie i rozwdj e-ustug w administracji
samorzgdowej oraz podnoszenie bezpieczenstwa teleinformatycznego” z podziatem na

pietnascie czesci.

Zamowienie dotyczy projektu finansowanego ze $rodkéw Unii Europejskiej o numerze
identyfikacyjnym projektu: RPLB.02.01.01-08-0021/16.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 23.04.2019 w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod poz. 2019/S 079 — 190 292.

Do postepowania odwotawczego zgtosit sie przystepujgcy po stronie zamawiajgcego w dniu 2
wrzesnia 2019r w formie pisemnej- wptyw bezposredni. Odwotanie wniesiono w dniu 29
sierpnia 2019r. a informacja o wniesieniu odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia i
kopig odwotania zostata przekazana przystepujagcemu — drugiemu wykonawcy w dniu 29
sierpnia 2019r. W zwigzku z powyzszym uptyw terminu do skutecznego wniesienia odwotania
nastgpit w dniu 2 wrzesnia 2019 roku w mysl| art.185 ust.2 w zwigzku z art.185 ust.8 ustawy
(termin 3 dni przedtuza sie do 4 dnia poniedziatku z powodu, ze trzeci dzieh przypadt na
niedziele). Przystepujgcy do zgtoszonego przystgpienia w formie pisemnej zatgczyt
petnomocnictwo - kserokopie aktu notarialnego dla mocodawcy udzielajgcego
petnomocnictwa radcy prawnemu wnoszgcemu przystgpienie (Nr Rep. A.3240/2016 notariusz
N. N. kancelaria notarialna Poznan ul.Sw.Wojciech10/4 2016-12-12). W dniu 4 wrzesnia

2019r.(wptyw bezposredni) uzupetniono przystapienie przez doreczenie oryginatu wypisu aktu
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notarialnego. W zwigzku z tym przekroczono termin na przystgpienie, ktory uptyngt w dniu 2
wrzesnia 2019r. (art.185 ust.2 w zwigzku z ust.8 tegoz artykutu). Ponadto udzielone
petnomocnictwo notarialne nie zawiera w swej tresci petnomocnictwa wymaganego do
reprezentowania przed Izbg (wskazuje na wnoszenie odwotan i skarg oraz innych srodkow
zaskarzenia a przystgpienie nie jest nimi — art. 180 ust.1 i art.198a 1. ustawy w zw. z art.185
ust.2ustawy). Z tresci aktu notarialnego wynika rowniez prawo reprezentowania przed
wszelkimi urzedami i instytucjami, organami administracji publicznej w tym Urzedami
Skarbowymi, Zaktadem Ubezpieczen Spotecznym, Urzedem Statystycznym i innymi urzedami
lub instytucjami. Krajowa lzba Odwotawcza jest powotana do rozpatrywania odwotan (art.
172ust.1 ustawy). Na mocy § 4 aktu notarialnego ustanowiony petnomocnik ma prawo w
zakresie udzielonego petnomocnictwa udziela¢ dalszych petnomocnictw. W zwigzku z
powyzszym udzielone petnomocnictwo przed notariuszem w zakresie przedmiotowym
upowaznia do udzielenia dalszych petnomocnictw w zakresie wnoszenia odwotan i skarg a
nie przystapien do postepowania odwotawczego przed Izbg. Z kolei w zakresie podmiotowym
w akcie notarialnym nie wymienia sie Krajowej lzby Odwotawczej co wymagane jest na
podstawie z art. 14 i art.185 ust.7 ustawy w zwigzku z art. 98 k.c.(do czynnosci
przekraczajgcych zwykly zarzad potrzebne jest petnomocnictwo okreslajace ich rodzaj).
Reasumujgc petnomocnictwo notarialne dla petnomocnika spotki P. R. M. nie obejmuje prawa
do zgtaszania przystgpien w postepowaniu odwotawczym (obejmuje wnoszenie odwotan i
skarg oraz innych s$rodkéow zaskarzenia - § 1 ust2 aktu not) oraz nie obejmuje
reprezentowania spotki przed Krajowg lzba Odwotawczg (obejmuje co do rodzaju Urzedy
Skarbowe, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, Urzad Statystyczny). W zatgczonym
petnomocnictwie dla radcéw prawnych z dnia 30 sierpnia 2019r. do zgtoszenia przystgpienia
mocodawca rowniez przekroczyt zakres umocowania aktem notarialnym, upowazniajgc
radcéw prawnych do zgtaszania przystgpienia do postepowania prowadzonego przed Krajowg
Izbg Odwotawczg (§ 4 aktu notarialnego). Poza wyzej wymienionymi przestankami
niewaznosci, do reprezentowania w zgtoszeniu przystgpienia jak i przed Izbg, udzielonych
upowaznien lzba dostrzegta okoliczno$é braku zatgczonego petnomocnictwa udzielonego
przed notariuszem w formie pisemnej (kserokopia aktu notarialnego — zgtoszenie z 2 wrzesnia
2019r.), ktérego oryginalny wypis doreczono w dniu 4 wrzeénia 2019 r. (z przekroczeniem
dwéch dni od uptywu — dnia 2 wrzesnia 2019r.- terminu na zgtoszenie przystgpienia). W mysl|
art.185 ust.2 ustawy Izba nie znalazta podstaw do wezwania przystepujgcego do uzupetnienia
udzielonych petnomocnictw w zwigzku z brakiem podstaw do takiej czynnosci jaka jest

przewidziana dla odwotania (art.187ust.1 i ust.3 w zw. z art. 185 ust.2 ustawy).

W tym stanie rzeczy lzba postanowita nie uwzglednié przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtaszajgcego przystgpienie w sprawie Sputnik
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Software Sp. z 0.0. w Poznaniu jako spdznionego i bez upowaznienia do jego wniesienia

(art.185 ust.2 w zw. z ust.3 tegoz artykutu).

Przedmiotem rozpoznania wniesionego odwotania jest czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca

na odrzuceniu oferty odwotujgcego w czesciach: 1, 3, 4, 7, 11, 12 i 14 zaméwienia.

Odwotujgcy wnoszac odwotanie w dniu 29 sierpnia 2019r. (informacja o czynnosci
zamawiajgcego odrzucenia oferty zostata przestana odwotujgcemu w dniu 19 sierpnia
2019r.)podniést zarzut dokonana czynnosci odrzucenia jego oferty z naruszeniem
nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (
j.t. Dz.U. 2018 p0z.1986 ze zm.) dalej ,ustawa”:

1. art. 7 ust. 1 ustawy przez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na ztozenie
wyczerpujacych i kompletnych wyjasnien a w konsekwencji przeprowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,
art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy przez jego niezastosowanie,
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez jego niezastosowanie,
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez jego bezpodstawne zastosowanie i odrzucenie oferty
odwotujgcego z uwagi na niezgodnosc¢ z specyfikacjg istotnych warunkéow zamowienia
(siwz), w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego podlegata poprawieniu w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy,

5. art. 7 ust. 1i 3 ustawy w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamédwienia publicznego w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, w wyniku czego doszio do
bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego, ktéra to winna podlegac

poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy.
Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw odwotujgcy wnidst nastepujgce zadania:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie wyzej wskazanych

czesci postepowania,

2) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie wyzej

wskazanych czesci postepowania,

3) nakazanie zamawiajgcemu réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o

udzielenie zamowienia w sposob umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji.
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Zamawiajgcy pismem z dnia 19 sierpnia 2019r. zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu

odwotania.

Podstawe odrzucenia ztozonej oferty zamawiajgcy uzasadnit sprzecznosciag treéci oferty z
trescig siwz, powotujgc sie na tres¢ art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy i precyzujgc czynnos¢ do czesci

zamoéwienia, na ktdre odwotujgcy ztozyt oferte: 1, 3, 4, 7, 11,12, 14,

W uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajgcy przywotat postanowienia siwz odnoszgce sie
do opisu przedmiotu zamowienia to jest pkt 3 siwz i zatgcznika 1A do siwz, gdzie zamiescit
wymagania w zakresie infrastruktury sprzetowej, oprogramowania narzedziowego i szkolen,
zawierajgcych minimalne i maksymalne parametry techniczne dostarczanych urzadzen.
Zaoferowane urzadzenia nie spetniajg wymaganych parametrow a co za tym idzie sa

niezgodne z trescig siwz.

Wymieniajgc kolejne niezgodnosci parametrow oferowanego sprzetu w poszczegodinych
czesciach zamowienia wymienit dwie nastepujgce niezgodnosci. Zamawiajgcy wymagat aby
serwer posiadat obudowe RACK o wysokosci max 1 U a zaoferowany zostat serwer Dell Power
Edge R 540 posiadajgcy obudowe RACK o wysokosci 2U. Powyzsze niezgodnosci wystgpity
w nastepujacych czesciach zlozonej oferty: 1, 3, 4, 7, 11, 12. Z kolei dla czesci11 i 14
zamawiajgcy okreslit wymagania dla urzgdzenia sieciowego UTM wraz z licencjonowaniem
modutéw, ktére nie sg spetnione przez zaoferowane urzgdzenie STORMSHIELD SN310

(zawiadomienie zamawiajgcego o odrzuceniu oferty z dnia 19.08.2019r.).

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w dniu 18 lipca 2019r. zwrdcit sie do odwotujgcego z wnioskiem o
wyjasnienie tresci ztozonej oferty w powyzszych czesciach. W dniu 22 lipca 2019 roku
odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu stosowne wyjasnienia. Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z
odpowiedzig oraz przedstawiong argumentacjg co do popetnienia przez odwotujgcego
oczywistej omyiki pisarskiej w modelach zaoferowanego sprzetu tj. zaproponowanego modelu
serwera R540 zamiast R640 oraz urzgdzenia sieciowego UTM SN310 zamiast SN 510
odrzuca oferty dla czesci: 1, 3, 4, 7, 11, 12, 14. Zamawiajgcy zacytowat orzecznictwo, zgodnie
z ktérym za oczywistg omyitke pisarskg uzna¢ nalezy: “niezamierzong niedoktadnosc
nasuwajgcg sie kazdemu, bez przeprowadzania dodatkowych ustalen. Moze to by¢ btad
literowy, widoczne niezamierzone opuszczenie wyrazu, czy inny bfad, wynikajagcy z
przeoczenia(...).Oczywistg omytkg pisarskg jest nie tylko taka omytka, ktéra wynika z tresci
formularza ofertowego, ale rowniez taka, ktdorg mozna zidentyfikowaé¢ na podstawie
poréwnania pozostatych dokumentow stanowigcych tres¢ oferty. Istotne jest przy tym, zeby w
wyniku poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej nie zmienita sie tre$¢ oferty rozumianej jako
tre$¢ odwiadczenia woli Wykonawcy”. Zaistniatg sytuacje zamawiajgcy nie zidentyfikowat jako

oczywistg omyiek pisarska, poniewaz zaoferowany sprzet w réznych czeséciach postepowania

15



Sygn. akt KIO 1681/19

w roznych fragmentach ztozonej oferty aktualnie wystepuje w sprzedazy i nie spetnia zapisow
SIWZ. Ztozone prze odwotujgcego wyjasnienia prowadzg do zmiany tresci ztozonej oferty co

jest niezgodne z art.87 usr.1 ustawy.

W podsumowaniu opisanej powyzej czynnosci odrzucenia oferty zamawiajgcy stwierdza, ze
zgodnie z trescig art.89 ust.1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie

odpowiada tresci siwz z zastrzezeniem art.87 ust.2 pkt 3 ustawy.

W toku postepowania odwotawczego odwotujgcy powotywat sie na naruszenie nie tylko art.87
ust.2 pkt 1 ustawy (oczywista omytka pisarska) ale rowniez na naruszenie art.87 ust.2 pkt 3
ustawy(inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z siwz, nie powodujgce istotnych zmian

w tresci oferty).

Odwotujgcy na rozprawie nie podtrzymat zarzutu zbyt krétkiego czasu udzielonego na ztozenie
wyjasnien (18 -22 sierpnia 2019r.)) w sytuacji pierwotnego przestania wezwania
niekompletnego to jest z pominieciem czesci stron pisma. Ja wyjasniat odwotujgcy czyni to w
zwigzku dotrzymaniem terminu wyznaczonego przez zamawiajgcego na ztozenie wyjasnien.
W zwigzku z tym lzba pozostawita ten zarzut bez rozpoznania, ktéry odwotujgcy podnosit
opierajac sie na ogolnych zasadach ustawy co do zachowania uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow w mysl| art.7 ust.1 ustawy.

Izba odnoszgc sie do zarzutu merytorycznego odwotania jakim jest odrzucenie oferty,
rozpoznata ten zarzut zaréwno co do art.87 ust.2 pkt 1 jak i pkt.3 tegoz artykutu. Przy czym
Izba miata na uwadze, ze argumentacja uzasadnienia odwotania przedstawiona powyzej w
uzasadnieniu odnosita sie¢ do art.87 ust.2 pkt 3 ustawy, z przywotaniem orzecznictwa
wskazujgcego na art.89 ust.1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust.1 i art.87 ust.2 pkt 3 ustawy (np
Sygn. akt: KIO 1247/16; KIO 2425/17; KIO 2707/12; KIO 281/17; KIO 2167/17).

Izba uwzgledniajgc rowniez argumentacje stron na rozprawie ustalita, ze zamawiajgcy
przedstawiajgc swoje stanowisko do protokotu odnosit sie do faktu, ze oferta ztozona przez
odwotujgcego jest sprzeczna z siwz co do postawionych parametrow technicznych i
uwzglednienie wyjasnien odwotujgcego jest nieuzasadnione, poniewaz stanowito by to
nieuzasadniong ingerencje w tres¢ oferty, ktora jest sprzeczna z trescig swiz a co wskazuje
na obowigzek po stronie zamawiajgcego odrzucenie takiej oferty. Reasumujgc stanowisko
zamawiajgcego byto negatywne zaréwno co do uwzglednienia zarzutu odwotania opartego o
art.87 ust.2 pkt 1 jak i art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy.

Z kolei odwotujgcy powotujgc sie na omytke w tresci ztozonej oferty twierdzit, ze powstata ona
w wyniku niezamierzonego dziatania przy sporzadzaniu oferty, przedstawiajac w poczet
materiatu dowodowego oferte handlowg z dnia 06. 06.2019r. MKM MARKET M. M. w
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Warszawie (przyjeta w poczet materiatu dowodowego), z ktorej to wynika, ze sprzet oferty
handlowej miat wymagane parametry a omyiki w jego nazewnictwie powstaty przy
przepisywaniu ich do oferty (zaproponowano model serwera R540 zamiast R640 oraz
urzgdzenie sieciowe UTM SN310 zamiast SN 510).

W toku rozprawy odwotujgcy przywotat nastepujgce okolicznosci i dowody na potwierdzenie
omytki w ofercie. Wedtug jego oswiadczenia w dacie sktadania oferty posiadat oferte handlowg
z dn. 06.06.2019r. ztozong przez firme MKMMarket gdzie tez stwierdzit, ze sg jako
petnomocnicy odwotujgcego dzisiaj obecni na rozprawie P-n. A. M., przedstawiciele oferenta
tez P-n M. K., ktorzy poswiadczajg (P-n. K.) jest podmiotem wspotpracujgcym z MKMMarket
ti. Swiadczy ustugi w ramach samozatrudnienia dla MKMMarket, gdzie dobiera sprzet dla
klientow; (P-n M.) jest osobg wspotpracujgcg z MKMMarket. Obaj Panowie w tym miejscu
poswiadczajg, ze dobierali sprzet do przedmiotowego zamdwienia na podstawie dokumentacji
przetargowej. Z kolei radca prawny odwotujgcego wyjasniat na rozprawie, ze tabele
przedstawione do czesci zamdwienia: 1, 3, 4, 7, 11, 12, 14 pod pozycjg nr 1 w ofercie
MKMMarket w poz. 1 wszystkich tych czesci znajduje sie serwer Dell R640 a co ma swiadczy¢
o o tym, ze zamiarem odwotujgcego byto ztozenie oferty prawidtowo, tj. na serwer Dell R640,
a omytkowo w ofercie wpisano serwer Dell R540 oraz zaznacza, ze w cz. 11 i 14 poz. 5
zaoferowano odwotujgcemu urzadzenie bezpieczenstwa, czyli firewall o nazwie Stormshield,

a w ofercie wpisano SN310 zamiast 510. (w poczet materiatu dowodowego oferta MKMMarket)

Z kolei dowody w sprawie ziozone przez zamawiajgcego odnoszg sie do uzyskanych
wyjasnien od branzy handlowej sprzetu na okolicznos¢, ze sprzet w ofercie nie posiada
parametrow wymaganych w siwz. Z tej okolicznosci zamawiajgcy wywodzi, ze oferta
odwotujgcego ulega odrzuceniu, poniewaz uwzglednienie wyjasnien odwotujgcego z dnia 22
sierpnia 2019 roku do ztozonej oferty stanowitoby nieuprawniong ingerencje w tres¢ oferty. Na

powyzszg okoliczno$¢ zamawiajgcy ztozyt na rozprawie nastepujgce dowody:

1. Pytanie z dn. 21.06.2019r do Dell Sp. z 0.0. Warszawa 0 udzielenie odpowiedzi czy model
serwera Dell PowerEdge R 540 wystepuje w obudowie 1u wraz z udzielong odpowiedzig
w drodze emailowej 22.07.2019r., Zze nie wystepuje a serwery w obudowie 1U to Power
Edge R240; R340; R440; R640 oraz os$wiadczenie pisemne z 05.09.2019r. udzielone
przez Dell Sp. z 0.0. Warszawa, ktére potwierdzito emaliowg odpowiedz.

2. Pytanie z 21.06.2019r. zamawiajgcego do DAGMA Sp. z 0.0. dystrybutor rozwigzan
STORMSHIELD w Polsce z siedzibg w Katowicach oraz oswiadczenie z 09-09-2019r.0
parametrach UTM STORMSHIELDSN310 i UTM STORMSHIELDSN510 na okolicznosé,

ze w trakcie badania ofert stwierdzono sprzecznosc oferty z trescig SIWZ.

17



Sygn. akt KIO 1681/19

Izba dokonujgc oceny przedstawionych dowoddow przez zamawiajgcego ustalita, ze
potwierdzity sie okolicznosci podawane przez strony co do sprzeczno$ci parametrow
technicznych oferty odwotujgcego z parametrami wymaganymi w siwz (zatgcznik 1a do siwz).
Powyzsza okolicznos¢ pomiedzy stronami jest okolicznoscig bezsporng co potwierdzit
odwotujgcy w wyjasnieniach w dniu 22 lipca 2019 r. na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia

wyjasnien w dniu 18 lipca 2019 roku.

Natomiast powstaty spor pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym wskutek wniesionego
odwofania sprowadza sie do kwalifikacji sprzecznosci w ofercie odwotujgcego, ktore
zamawiajgcy zakwalifikowat do art.89 ust.1 pkt 2 ustawy bez mozliwosci zastosowania art.87
ust.2 pkt 3 ustawy.

W ocenie Izby powstate rozbieznosci w zlozonej ofercie odwotujgcego nalezy zakwalifikowaé
do art.87 ust.2 pkt 3 ustawy i uwzgledni¢ wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego co powoduje
brak podstaw do odrzucenia oferty jako sprzecznej z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Norma art.87 ust.1 ustawy przewiduje wyjasnienia dotyczgce tresci ztozonej
oferty, ktére w okolicznosciach sprawy w ocenie Izby nie majg charakteru negocjacji i mieszczg
sie w dyspozycji art.87 ust.2 pkt 3 ustawy. Zamawiajgcy zazadat wyjasnien od odwotujgcego
w dniu 18 lipca 2019 roku i otrzymat wyjasnienia w dniu 22 lipca 2019 roku. Przy czym z
czynnosci odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z dnia 19 lipca 2019 roku wynika, ze
wyjasnienie odwotujgcego co do omyiki (zamiast modelu serwera R640 wpisano R540 i
urzgdzenia sieciowego UTM SN 310 zamiast SN 510) wynika, ze nie zakwalifikowat
rozbieznosci jako oczywistej omyiki pisarskiej, co w ocenie Izby nalezy uznaé za uprawnione
w rozumieniu stowa omyiki pisarskiej. Niemniej zamawiajgcy byt zobowigzany do oceny czy
powstata rozbieznos¢ kwalifikuje sie do art.87 ust.2 pkt 3 ustawy a w konsekwencji do
poprawienia omytki wedtug wskazan odwotujgcego w ztozonych wyjasnieniach. lzba na
podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego w sprawie (fakt wezwania do ztozonych
wyjasnien, decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty, o$wiadczenia na rozprawie osob
przygotowujgcych sprzet dla odwotujgcego i przedstawionej oferty MKM Market z
06.06.2019r.) kwalifikuje rozbieznosci sprzetu w ofercie z parametrami siwz jako inne omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty z siwz, ktére nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty.
Odwotujgcy nie zmienit rodzaju sprzetu UTM STORMSHIELDSN oraz serwera Dell
PowerEdge R a zmienit jego cyfrowe oznaczenia kolejno w miejsce ,310” na ,510” oraz w
miejsce ,,540” na ,640” ograniczajgc zmiany do pojedynczych cyfr ,3” i ,5” na ,5” i na ,6”. Izba
podziela poglad zamawiajgcego, ze w zaistniatej sytuacji nie mozna omyiki w ofercie
zakwalifikowa¢ jako omytki pisarskiej (brak mozliwosci jej poprawienia na podstawie oferty,
czy tez innej czesci ztozonych przy ofercie dokumentéw). Natomiast Izba stwierdza, ze

wskutek otrzymanych na wezwanie wyjasnien odwotujgcego (art.87 ust.1 z zastrzezeniem
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ust.2 pkt 3 tegoz artykutu), zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty na podstawie
art.89 ust.1 pkt 2 ustawy. Bowiem zamawiajgcy miat obowigzek jej poprawienia w trybie art.87
ust.2 pkt 3 w zwigzku z art.89 ust.1 pkt 2 ustawy, uznajgc opisane omytki w ofercie
odwotujgcego jako niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

W tym stanie rzeczy odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zgodnie z art.192 ust.2 ustawy stwierdza naruszenie art. 87 ust.2 pkt 3 w zwigzku z art.89
ust.1 pkt 2 i art. 7 ust.1 i 3 ustawy co moze mieé¢ wptyw na wynik postepowania w zakresie
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Izba nie stwierdza naruszen art. 3 oraz art.15 ust.l ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jako nie znajdujgcy uzasadnienia w odwotaniu i w toku postepowania
odwotawczego.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust.2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t.
Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w
koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kwote 18.600,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego i wynagrodzenie
petnomocnika na podstawie przedstawionej faktury vat bez kwoty 350 zt. w zwigzku z nie

przedtozeniem na zgdang kwote biletow kolejowych.

PrzewodniCzgCy: ..o

19



