Sygn. akt: KIO 2639/13

WYROK
z dnia 4 grudnia 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: NGE Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gdansku, Comtegra Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Politechnike Gdanska w Gdansku
przy udziale wykonawcy WASKO Spétka Akcyjna w Gliwicach zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcig a wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: NGE Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku,
Comtegra Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: NGE Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku, Comtegra Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Sygn. akt: KIO 2639/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Politechnika Gdanska w Gdansku — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na dostawe wraz z instalacjg i uruchomieniem systemu
serwerow do przechowywania i dystrybucji danych w Centrum Informatycznym TASK".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zmianami),
zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 12 listopada 2013 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: NGE Polska Sp. z 0.0. w Gdansku i Comtegra Sp. z 0.0. (dalej: odwotujacy) w
Warszawie wnie$li odwotanie na czynno$ci zamawiajgcego, podjete w przedmiotowym
postepowaniu, polegajgce na:

a) czynnosci wyboru oferty przystepujgcego Wasko S.A. jako najkorzystniejszej,

b) czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

m art. 7 ust. 1iart. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wadliwej czynnosci wyboru



oferty
najkorzystniejszej i zaniechanie wyboru oferty odwotujacych jako najkorzystniejsze;j,

m art. 7 ust. 1iart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow i odrzucenie oferty zto onej przez odwotujgcych, pomimo, i tres¢ tej
oferty odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ"),

m art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia Szczegotowej Specyfikaciji Oferty (Zatgcznik Nr 6 do SIWZ) jako
dokumentu sktadanego w celu potwierdzenia, e oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego,

m art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcych do zto enia
wyjasnien odno$nie zatgczonej do oferty wykonawcy Szczegdtowej Specyfikacii
Oferty (Zatgcznik Nr 6 do SIWZ2)

W uzasadnieniu odwotujgcy podniesli, e zamawiajgcy pismem z dnia 31.10.2013 r.
poinformowat odwotujgcych o odrzuceniu zto onej przez nich oferty, z nastepujgcego
powodu, cyt.: Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 9 do SIWZ - Specyfikacji wymagan technicznych
w Rozdziale IV. Tabele parametrow technicznych, wymaga, aby sumaryczna pojemnosc¢
dyskéw zainstalowanych w zasobie wymienionym w pkt. 1 niniejszego Rozdziatu (MDT)
musiata stanowi¢ co najmniej 5% sumarycznej pojemnosci catego systemu SSPDD.

W dotgczonej do oferty szczegdtowej specyfikacji pozwalajgcej stwierdzi¢ zgodnos¢ oferty
z opisem przedmiotu zamoéwienia sporzgdzonej przez Konsorcjum: NGE Polska Sp. z o.0.
oraz Comtegra Sp. z 0.0. zaoferowato system serweréw, na ktory sktada sie m.in. Macierz
NETAPP E-5400 - 1 szt. - Macierzdyskowa dwukontroterowa wyposa ona w 50 dyskéw
900GB S<4S 10k rpm 2,5"redundantne zasilanie oraz wentylatory, nie spetiajacy ww.
warunku.

W zwigzku z powy szym, Zamawiajgcy, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp,
odrzuca oferte Konsorcjum: NGE Polska Sp. z 0.0. oraz Comtegra Sp. z 0.0., poniewa jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrze eniem art,
87 ust, 2 pkt, 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazali, e zgodnie z pkt lll ust. 10 SIWZ, zamawiajgcy, w celu
potwierdzenia, e oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, za gdat szczegotowej specyfikacji pozwalajgcej stwierdzi¢ zgodnosé oferty
z opisem przedmiotu zaméwienia - sporzadzonej przez wykonawce w oparciu o formularz
stanowigcy Zatgcznik 6 do SWIZ

W ocenie odwotujgcych tak skonstruowane wymaganie dowodzi, e specyfikacja
techniczna, majgca za zadanie potwierdza¢ zgodno$¢ dostawy z zaoferowanej
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, byla gdana przez zamawiajgcego na
podstawie § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Nie powinno wiec budzi¢ watpliwosci, i ww.
specyfikacja, jako jeden z dokumentéw wymieniony w art. 25 ust. 1 Pzp, zaréwno
wyjasnieniom - w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, jak i uzupetnieniu - w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy jest obowigzany zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwaé
wykonawce do uzupetnienia oSwiadczen i dokumentow. Nie jest zatem dopuszczalne, aby
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zamawiajacy, jak w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, bezpo$rednio
dokonat czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcych, bez wyczerpania procedury okreslonej

w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, a tym samym mo liwosci ponownego zio enia oSwiadczen i
dokumentoéw badz wyjasnienia postanowien specyfikaciji technicznej, ktére legly u podstaw
odrzucenia oferty odwotujgcych Brak mo liwosci wykazania przez odwotujgcych spetniania
przez oferowang dostawe wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, w drodze procedury
uzupetnienia lub wyjasnienia zto onych o$wiadczen i dokumentow, nale y postrzegac jako



naruszenie przez zamawiajgcego przepisoéw art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Na poparcie powy szego stanowiska odwotujgcy przywotali orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej: wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2547/10, wyroku KIO z dnia
24 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO 281/12, KIO 290/12

Ponadto odwolujacy podniesli, e ewentualny brak potwierdzenia spetnienia wymagania
okreslonego przez zamawiajgcego, wskazanego w uzasadnieniu odrzucenia oferty, nie
Swiadczy o niezgodnosci tresci zio onej oferty z trescig SIWZ

Jak wskazali odwolujgcy zamawiajgcy w Specyfikacji wymagan technicznych (Zatgcznik
nr 9 do SIWZ), pkt IV, wskazat, i sumaryczna pojemnos¢ dyskéw zainstalowanych w
zasobie wymienionym w pkt.(MDT) musi stanowi¢ co najmniej 5% sumarycznej pojemnosci
catego systemu SSPDD (system serweréw do sktadowania i dystrybuciji danych).

Wymaganie to w architekturze rozproszonego systemu plikéw Lustre pozwala na
uzyskanie maksymalnej wydajnosci. Niespetnienie takiego wymagania réwnatoby sie
niemo liwosci zaoferowania rozwigzania spetniajgcego wymagang wydajno$¢ SSPDD -
8GB/s w tescie realizowanym przez wykonawce przed zto eniem oferty. Wykonawca spetnit
powy sze wymaganie w oferowanej konfiguracji oraz podczas testéw realizowanych
wspoélnie z producentem przed zto eniem oferty

Dzigki temu, i wykonawca spetnit wymaganie 5% przestrzeni w zasobie MDT oferta
odwotujacych spetnita wszystkie wymagania SIWZ, zaréwno wydajno$ciowe jak i
funkcjonalno$ciowe. Ponadto, dzieki temu, i odwotujgcy zastosowat poprawng konfiguracje
przestrzeni MDT, osiggnat wynik o 47% lepszy od wybranego Wykonawcy.

Odwotujgcy stwierdzili, e zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
odwolujgcych nie wykazat, na gruncie sprawy, by analizowanej dostrze one
zhiedoskonatosci” oferty odwotujgcych byly podstawg do odrzucenia oferty bez zastosowania
procedury wezwania do uzupetnienia oSwiadczen i dokumentéw bgdz wezwania do
wyjasnien. Zamawiajacy nie wykazat réwnie , by zaoferowane przez odwotujgcych
rozwigzanie - system serwerdéw do skladowania i dystrybucji danych - byto niezgodne z

celem niniejszego postepowania i nie pozwalato na korzystanie z ktérejkolwiek z
wymaganych od tego systemu funkcjonalno$ci badz te nie osiggato wydajnosci
gdanej przez zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcych nie sposéb uznac¢, by informacje, jakie zostaly zamieszczone
w specyfikacji technicznej (Zatgcznik Nr 6 do SIWZ) byly przejawem $wiadomego dziatania
odwolujgcych oraz wyrazem zamiaru zto enia oferty i oSwiadczenia woli o tresci innej,
ani eli odpowiadajgca specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Nale y bowiem mie¢ na
uwadze, e postepowanie o zamdwienie publiczne realizuje sig, co do zasady, przez
przystgpienie przez wykonawce do jednostronnie okre$lonych przez zamawiajgcego
e wykonawca oczekiwan co do
zaoferowanego przedmiotu. Zasadg jest bowiem,
podejmujgc decyzje o uczestnictwie w postepowaniu i skladajgc w nim swojg oferte chce
uczyni¢ zado$¢ postawionym w postepowaniu wymaganiom i oczekiwaniom stawianym
przez zamawiajgcego, w tym przede wszystkim w zakresie oferowanego przedmiotu, tak by
odpowiadat on tresci SIVZ
Odwotujgcy wniesli o uniewa nienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia
31.10.2013 r. oraz nakazanie zamawiajgcemu:
m dokonania ponownego badania i oceny ofert,
m uUniewa nienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcych,
m dokonania procedury wezwania do zto enia wyjasnien lub/i procedury wezwania do
uzupetnienia Szczegdtowej Specyfikaciji Oferty (Zatgcznik Nr 6 do SIWZ),
m dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 9 do Siwz - Specyfikacji wymagan technicznych w
Rozdziale V. Tabele parametréw technicznych, wymagat, aby sumaryczna pojemnos¢é
dyskéw zainstalowanych w zasobie wymienionym w pkt. 1 niniejszego Rozdziatu (MDT)



musiata stanowi¢ co najmniej 5% sumarycznej pojemnosci catego systemu SSPDD.

Odwolujgcy zaoferowali system serwer6w, na ktéry sktada sie m.in. Macierz
NETAPP E-5400 - 1 szt. — Macierz dyskowa dwukontroterowa wyposa ona w 50 dyskéw
900GB S<4S 10k rpm 2,5"redundantne zasilanie oraz wentylatory, nie spetniajgcy ww.
warunku.

Pismem z dnia 31 pazdziernika 2013 roku zamawiajgcy, na podstawie art. 89 ust. 1

pkt. 2 ustawy Pzp, poinformowat, e odrzuca oferte Konsorcjum: NGE Polska Sp. z 0.0.
oraz Comtegra Sp. z 0.0., poniewa jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Izba zwa yta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, e odwotujgcy sg uprawnieni do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Istotg sporu jest w pierwszej kolejnosci rozstrzygniecie, czy specyfikacja techniczna,
dotgczona do oferty odwotujgcych jest dokumentem, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 w pkt
2 ustawy Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem ustawy Pzp w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia zamawiajgcy mo e gda¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen i
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego zamawiajgcy wskazuje w
ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu
do sktadania ofert. Z przepisem tym koresponduje przepis § 5 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg
by¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Przepis ten zawiera przyktadowy katalog
dokumentéw, ktérych zamawiajgcy mo e gda¢ w celu potwierdzenia, e wymagane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg jego wymogom, wymieniajgc tam
probki, opisy lub fotografie, opisy urzgdzen technicznych, instrukcji obstugi oraz
stosowanych srodkow oraz odpowiednie zadwiadczenia uprawnionych, niezale nych
podmiotéw. Co prawda redakcja przepisu wskazuje na to, i wskazane w nim dokumenty
nie zostaly wymienione w sposéb enumeratywny, niemniej jednak ich rodzaj pozwala
ustali¢, czym dokumenty te winny sie charakteryzowaé. Ot6 sg to dokumenty,
stanowigce dowody na to, e oferowany przedmiot zamowienia posiada wymagang ceche
czy funkcjonalno$é.

Specyfikacja, jakiej wymagat zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu takim

dowodem na pewno nie jest. Miata ona bowiem zawiera¢ wytgcznie informacje
pochodzace od wykonawcy w kwestii, co konkretnie oferuje w ramach danego
zamobwienia i stanowita stricte rozumiang oferte z wyszczegdlnieniem przedmiotu
zamoéwienia, bedgcego essentialia negotii ewentualnego przysztego zobowigzania. Taka
kwalifikacja rzeczonej specyfikacji oznacza, e nie mo e by¢ ona uzupetniania czy
wyjasniana na podstawie art. 25 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, poniewa jakakolwiek zmiana
bytaby w istocie zmiang treSci oferty.

Ustawa Pzp dopuszcza co prawda dokonywanie zmian w tresci ofert na podstawie
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, niemniej jednak w ocenie Izby w rozpoznawanym przypadku nie
zachodzi adna z okolicznos$ci uzasadniajgca zastosowanie wskazanego przepisu. Po
jego mysli zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie



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

3) inne omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Niezgodno$¢ zaoferowanego produktu z SIWZ nie jest ani oczywistg omytkg
pisarska, ani rachunkowa. Nie mo na bowiem mowi¢ o oczywistosci omytki w
sytuaciji, gdy nie jest ona widoczna na pierwszy rzut oka i nie jest potwierdzona w
innych miejscach oferty.

Z kolei analiza tresci przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pozwala na stwierdzenie, i —
odmiennie ani eli jest to uregulowane w pkt 1 i 2 omawianego ustepu — omytka, o
ktérej mowa w ust. 3 niekoniecznie musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest
réwnie poprawienie omytek nie majgcych takiego charakteru, byleby poprawa nie
spowodowywata istotnej zmiany tresci oferty. O tym, czy dana zmiana ma charakter
istotny czy nie, nale y rozstrzyga¢ ka dorazowo biorgc pod uwage wszystkie
okoliczno$ci sprawy.

Dokonanie zmian w zakwestionowanych ofertach poprzez dodanie do nich
nieuwzglednionego dodatkowego sprzetu spowodowatoby zmiane w zakresie
przedmiotu zamowienia. Fakt ten powoduje, e zmiana taka nie mo e zosta¢ uznana
za nieistotna.

Zlo enie oferty jest niewatpliwie czynno$cig prawng, w ktorej sktad wchodza
sktadniki o r6 nym charakterze, w tym tzw. essentialia negotii, ktére stanowig
przedmiotowo istotne elementarne i tym samym niezbedne cechy identyfikujgce dang
czynno$¢, ktore rozstrzygajg o jej skutkach prawnych.

Przedmiot zamowienia nale y bez watpienia do jej essentialia negotii; ma
charakter przedmiotowo istotny elementarny, identyfikujgcy zobowigzanie
wykonawcy. W tej sytuaciji wprowadzenie poprawek w tej czesci oferty, polegajgcych
na dodaniu 10 dyskéw spowoduije istotng zmiane jej treSci. Tym samym w ocenie zby
brak jest mo liwo$Sci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcych, i ewentualny brak
potwierdzenia wymagania okreslonego przez spetnienia zamawiajgcego,
wskazanego w uzasadnieniu odrzucenia oferty, nie $wiadczy o niezgodnosci tresci
Zlo onej oferty z trescig SIWZ

Je eli zaoferowane rozwigzanie, pomimo niezgodnosci z SIWZ, umo liwiato
osiggniecie wymaganych parametréw, odwotujgcy winni byli wykazaé to za pomocag
$rodkéw dowodowych. Nie stanowi w ocenie Izby dowodu w sprawie korespondencija
czy analiza dokonana przez pracownikéw odwotujgcych, czyli osoby bezposrednio
zainteresowane uzyskaniem pozytywnego rozstrzygniecia sporu. Innych wnioskow
dowodowych w sprawie nie zto ono.

O kosztach postepowania Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
Biorac pod uwage powy sze orzeczono jak w sentencji.



