Sygn. akt: KIO 1709/13

WYROK
z dnia 25 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lipca 2013 r. przez odwolujgcego —
Qumak S.A, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego — Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw,

ul. Samorzadowa 1, 26-601 Radom,

przy udziale wykonawcy - CA Consulting S.A, al. Jerozolimskie 81,

02-001 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie: wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty odwotujgcego oraz nakazuje ponowne badanie i
ocene ofert

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Centrum Przetwarzania Danych
Ministerstwa Finansow, ul. Samorzgdowa 1, 26-601 Radom i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: Qumak
S.A, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw,
ul. Samorzgdowa 1, 26-601 Radom na rzecz odwotujgcego: Qumak S.A., Al. Jerozolimskie
94, 00-807 Warszawa kwote 16 800 zt 00 gr (stownie: szesnascie tysiecy osiemset zfotych
zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
—w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: .........c.cceviimenieruninninnnn

KIO 1709/13
UZASADNIENIE

Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw ul. Samorzadowa 1,

26-601 Radom, zwane dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie
zadania pn. ,Rozbudowa systemu do wirtualizacji serweréw w zakresie sprzetu i
oprogramowania informatycznego wraz z ustugami towarzyszacymi'.

Zamawiajgcy prowadzi przedmiotowe postepowanie z zastosowaniem przepisdéw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych (Pzp).

Pismem z dnia 3 lipca 2013r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wynikach
oceny ofert, w tym o odrzuceniu oferty wykonawcy QUMAK S.A. z siedzibg w Warszawie
(00-807 Warszawa), przy Al. Jerozolimskie 9. Wykonawca ten pismem z dnia 12 lipca 2013
roku wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynno$ci
zZamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie:



1. Art. 89 ust 1 pkt. 2 PZP poprzez bezzasadne odrzucenie oferty

Odwotujgcego jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, w przypadku w ktérym oferta jest w petni
zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego wskazanymi w SIWZ |

2. Art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze

oferty w niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rdwnego traktowania
wykonawcow.

3. Art. 92 ust 1 pkt. 2 PZP poprzez niedoktadne i niegodne ze stanem

faktycznym uzasadnienie podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty Odwolujgcego.
4. Art. 91 ust 1 PZP - poprzez niezgodne z Ustawa dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

5. Art. 87 ust 1 PZP poprzez brak skierowania do Odwotujgcego wezwania

do wyjasnien tresci oferty w zakresie zarzutéw stanowigcych podstawe odrzucenia oferty
odwotujgcego, pomimo watpliwosci Zamawiajgcego co do jej prawidtowosci.

6. Art. 87 ust 2 pkt. 3 PZP poprzez nie poprawienie w ofercie

Odwolujgcego innych omylek niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty Odwotujgcego
polegajacych na:

a) nie wymienieniu wprost w poz. 5 |.p. 4 zatgcznika nr 2A, iz Odwolujgcy zaoferowat

szafe RACK 19

b) nie wymienieniu wprost w poz. 5 |.p. 5 zatgcznika nr 2A ilosci kontroleréw

C) nie zawarcia wprost w opisie w poz. 5 |.p. 7 zatgcznika 2A opisu skalowalno$ci w
zakresie pamieci cache oraz informacji czy macierz posiada mozliwo$¢ rozbudowy, do co
najmniej 30 interfejsow FC
Majgc na uwadze powyzsze. wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
2. Uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwolujgcego,
3. Uniewaznienia czynno$ci oceny oferty odwotujgcego,
4. Dokonania ponownej oceny ofert w tym oferty odwotujgcego w zakresie zgodnosci
oferty Odwolujacego z SIWZ
5. Wezwania odwotujgcego do wyjasnien w trybie art. 87 ust 1 PZP w zakresie zarzutéw
stanowigcych podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego
6. Poprawienie omytek w ofercie Odwotujgcego w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp
polegajacych na:
a) nie wymienieniu wprost w poz. 5 I.p. 4 zatgcznika nr 2A, iz odwotujgcy zaoferowat
szafe RACK 19
b) nie wymienieniu wprost w poz. 5 I.p. 5 zatgcznika nr 2A ilosci kontrolerow
) nie zawarcia wprost w opisie w poz. 5 |.p. 7 zatgcznika 2A opisu skalowalno$ci w
zakresie pamieci cache oraz informacji czy macierz posiada mozliwo$¢ rozbudowy, do co
najmniej 30 interfejsow FC
Odwolujgcy skonstruowat odwotanie w ten sposéb, ze wskazane przez
zamawiajacego niezgodnosci tresci oferty uznat za zarzuty odwotania. Dla przejrzystosci
opisu stanu faktycznego i mozliwosci jego odniesienia do tresci odwotania Izba przyjmuje
numeracje zarzutéw przyjetg przez odwotujgcego tj wskazania okreslonych grup zarzutow.
W zakresie zarzutu pierwszego dotyczgcego niespetnienia wg. zamawiajgcego
wymogu dostarczenia macierzy w szafie stelazowej RACK 19. Wskazat, ze wpisanie przez
odwotujgcego w formularzu oferty poz. 5 pkt. 4 tabeli zwrotu, iz ,obudowa jest dostosowana
do zamontowania w szafie stelazowej 19", oznaczato jednoznaczne oswiadczenie
odwotujgcego, iz przedmiot zamdwienia zostanie dostarczony w szafie RACK19”. Stwierdzit,
ze twierdzenie zamawiajgcego o braku zaoferowania tejze szafy byloby uzasadnione,
jedynie w przypadku braku wypeienia przez niego pkt, 4 tabeli co w przedmiotowej
sprawie nie miato miejsca. Tym samym wnioskowanie zamawiajgcego jest zbyt daleko idace,
tym bardziej, iz w powyzszym zakresie zamawiajacy nie skorzystat z dyspozyciji art. 87 ust 1
Pzp wzywajgc odwolujgcego do wyjasnien dotyczacych zaoferowanego sprzetu, a nadto nie
wywigzat sie z obowigzku wynikajgcego z art. 87 ust 2 pkt. 3 poprawiajgc ewentualna omytke
nie powodujgca istotnej zmiany w tresci oferty Odwotujgcego na tres¢ jakg chciat aby byta
tam zawarta, a jednocze$nie byta zgodna z zamierzeniem odwotujgcego.



Nadto zaznaczyt, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 2A do formularza ofertowego zamawiajgcy
wymagat jedynie wskazania parametrow technicznych jakie ma oferowany przez danego
oferenta sprzet. Ponadto gdyby nawet uznac, ze szafa nie zostata wprost zaoferowana, to
z uwagi na niskg cenowo warto$¢ szafy (ok. 2 tys. ztotych) w odniesieniu do

catosci przedmiotu zamédwienia, jest to nieistotny btad w tresci oferty, ktéry powinien by¢
usuniety w trybie przepisu art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu drugiego nie spetnienia wymagan minimalnych dla 1 szt. macierzy
dyskowej pojemnosci min 70 TB RAW w zakresie braku informacji na temat kontrolerow
odwotujacy podniost, ze réwniez w tym zakresie zamawiajgcy nie skorzystat z dyspozycji art.
87 ust 1 Pzp wzywajgc do wyjasnien dotyczacych zaoferowanego sprzetu, a nadto nie
skorzystat z obowigzku wynikajgcego z art. 87 ust 2 pkt. 3 poprawiajgc ewentualng omytke
nie powodujgca istotnej zmiany w tresci oferty Odwolujgcego na tres¢ jakg chciat aby byta
tam zawarta, a jednoczesnie byta zgodna z ponizszym zamierzeniem odwotujgcego.

Wskazal, ze w tym zakresie zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie wykonawcéw (pyt. nr
4) dopuscit rozwigzanie polegajgce na ,rozbudowie macierzy poprzez dodawanie par
kontrolerow do wspolnego klastra o ile nie wptynie to negatywnie na wydajnos¢ macierzy".
Ponadto z uwagi na wymagania w Zatgczniku nr 1 do SIWZ — Szczegdtowy opis wymagan
minimalnych dla Sprzetu - Czes¢ | poz. 5, w wierszu Lp. 2, Pamie¢ podreczna - Minimalna
wielko$¢ zainstalowanej pamieci Cache min. 40GB. (...)" i faktu, iz jedna macierz IBM
Storwize N/7000 ma 16GB Cache, aby uzyska¢ minimum wymagane - 40GB Cache
odwolujacy zaoferowat 3 macierze i tym samym odwotujgcy skorzystat z prawa zaoferowania
klastra i dodawania kontroleréw otrzymujgc sumarycznie 48GB CACHE.

Réwnoczesnie dodat, ze w poz. 5, I.p. 2 zatgcznika nr 2A do oferty zaoferowat 48GB
pamieci podrecznej CACHE, co oznacza w odniesieniu do pkt. | powyzej iz, zaoferowano 3
macierze, a nadto na kontroler, przypada 8 GB pamieci CACHE, kazda macierz posiada po
dwa kontrolery co wynika z karty katalogowej producenta. Biorgc to pod uwage wskazat, ze
odwolujacy zaoferowat wymagane przez zamawiajgcego minimum dwa kontrolery, bowiem
oferuje ich 6 z uwagi prawo do zaoferowania klastra i dodawanie kontroleréw.

W zakresie zarzutu trzeciego pierwszej grupy zarzutéw dotyczacego braku opisu
skalowalnosci w zakresie pamieci cache oraz informacji czy macierz posiada mozliwo$¢é
rozbudowy, do co naimniei 20 interfejsow FC (bez stosowania dodatkowych przetgcznikow
lub koncentratorow FC) podat iz rowniez w tym zakresie zamawiajgcy nie skorzystat z
dyspozyciji art. 87 ust 1 Pzp wzywajgc do wyjasnien dotyczgcych zaoferowanego sprzetu, a
nadto nie wywigzat sie z obowigzku wynikajgcego z art. 87 ust 2 pkt. 3 poprawiajgc
ewentualng omytke nie powodujgca istotnej zmiany w tresci oferty.

Wskazat, Ze zamawiajgcy zarzuca odwotujgcemu niezgodno$¢ opisu parametrow
technicznych w zakresie mozliwo$¢ rozbudowy pamieci Cache do min. 64 GB bez

konieczno$ci wymiany kontroleréw macierzowych. (...) macierz musi posiada¢ mozliwosc¢
rozbudowy, do co najmniej 20 interfejsow FC (bez stosowania dodatkowych przetgcznikow
lub koncentratoréw FC). W tym zakresie dodat, ze podobnie jak w zakresie pkt. 2 spetnienie
wymagan wynika wprost z tresci oferty odwolujgcego, a doktadnie rozwigzania
przedstawionego w zatgczniku nr 2A do oferty odwotujacego. Odnoszac sie do stanowiska
zamawiajgcego w ww. zakresie wskazat, ze ewentualne nie zastosowanie w wymaganiach
technicznych treSci wymaganej przez zamawiajgcego moze $wiadczy¢ o btedzie co do formy
a nie tresci tego formularza, bowiem zatgcznik nr 2A do oferty w formie zataczonej do SIWZ,
nie zawierat wypetnionych pél dotyczgcych parametréw technicznych, pozostawiajgc
wykonawcom swobode w ksztattowaniu tresci tego formularza.

Ponadto odwolujacy podnidst zarzut naruszenie przez zamawiajgcego art. 92 ust 1
pkt. 2 Pzp poprzez nie dos¢ doktadne okreslenie podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia
oferty odwotujgcego. W tym zakresie wskazat, ze zamawiajgcy wbrew obowigzkowi
wskazanemu w art. 92 ust 1 pkt. 2 Pzp nie okreslit doktadnych przyczyn uzasadniajgcych
niezgodnos$¢ zaoferowanych przez odwotujgcego produktéw z wymaganiami
zamawiajgcego. Odwotujgcy tym samym nie potrafit w sposéb petny odgadng¢ podstaw
odrzucenia jego oferty i zasad jakimi kierowat sie zamawiajgcy przy jej ocenie.

Zamawiajagcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w catosci
jako bezpodstawnego i bezzasadnego. W tym zakresie podat, ze oferta Qumak S.A zostata
odrzucona, po dokonaniu analizy dokumentéw przedstawionych na potwierdzenie spetnienia



przez tego wykonawce wymagan okreslonych w SIWZ. Zamawiajgcy nie miat w toku badania
ofert watpliwosci co do prawdziwo$ci danych przedstawionych w ofertach.

Odnosnie zarzutu pierwszego dotyczgcego braku zaoferowania w ofercie szafy stwierdzit,
ze nie moze sie zgodzi¢ iz zwrot w ofercie odwotujgcego ze(...) obudowa jest dostosowana
do zamontowania w szafie stelazowej 19", oznacza jednoznaczne o$wiadczenie
odwofujgcego iz przedmiot zamoéwienia zostanie dostarczony w szafie RACK19(...)".
Wskazalt, ze uzyty zwrot méwigcy o dostosowaniu obudowy nie moze by¢ utozsamiany z
wymogiem SIWZ mdwigcym o potrzebie dostarczenia takiej obudowy -szafy. W tym zakresie
zamawiajacy w sposob wyrazny postawit wymaganie w pkt 5 Ip. 4 Szczegdlowego opisu
przedmiotu zamowienia — iz Macierz dyskowa musi zosta¢ dostarczona w szafie stelazowej
RACK?19 i takiego elementu dostawy oczekiwat zgodnie z postawionymi warunkami w SIWZ
Stwierdzit rowniez, ze wywodzenie jakoby tylko nie wypetnienie w tym miejscu tabeli
oznaczato niedostarczenia szafy jest btedne. Mozliwo$¢é dostosowania obudowy, a faktyczna
dostawa szafy majg zupetnie inne znaczenie, zwazywszy na to, ze dostawa danego
elementu wigze sie z dodatkowymi kosztami. Nadto Zatgcznik 2A nakfadat na kazdego
wykonawce obowigzek wypemienia danych dot. min. parametréw technicznych, co
pozwalatoby na jednoznaczne zweryfikowanie zaoferowanego sprzetu z wymaganiami

postawionymi w SIWZ dla poszczegdlnych elementéw zamédwienia.

W zakresie zarzutu drugiego i trzeciego dotyczgcego odrzucenia oferty z powodu
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ stwierdzit, ze w Swietle tresci Zatgcznika nr 1 do SIWZ ;.
Szczegdtowego opisu wymagan minimalnych dla sprzetu, zamawiajacy okreslit minima jakie
wymaga dla zamawianego sprzetu, natomiast obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie
dokfadnych parametréw technicznych zaoferowanego sprzetu w Zatgczniku nr 2A
Formularza ofertowego. Kazdy z wykonawcow mogt zaproponowaé sprzet o wymaganiach
minimalnych badz wyzszych i takg mozliwo$¢ miat poprzez opisanie parametrow
technicznych w w/w Zatgczniku nr 2A. b Zauwazyt, iz niejednokrotnie oferowany sprzet
popularnych firm jest dostosowywany poprzez odpowiednie modyfikacje techniczne, czy tez
konfigurowany na potrzeby konkretnego zamowienia tj. konkretnego opisu technicznego. Tak
wiec wywodzenie przez odwotujgcego jakoby sama wiedza na temat typu/producenta itd.
oferowanego sprzetu powodowata to, ze wykonawca nie musi przedstawia¢ parametrow
technicznych, jest z gruntu btedna. Wywodzenie przez Odwotujacego domniemania, iz
poprzez zapis dot. zaoferowania 48 GB pamigci podrecznej Cache, zaproponowat 6
kontrolerow i istnieje mozliwo$¢ rozbudowy do co najmniej 20 interfejsow FC, jest
niezasadne. Wykonawca w kazdym z punktéw dot. elementéw danego sprzetu miat opisac
parametry technicznego, a tego odwotujgcy nie uczynit. Wskazat takze iz zadat tylko jednej
macierzy. Natomiast odwolujgcy, jak wynika z treSci odwotania, zaproponowat az 3 macierze
- co podkreslit 2 krotnie w odwotaniu (str. 6 i 7 odwotania. Tak wiec tym samym potwierdzit, iz
nadal nie spetnia wymagan SIWZ, a wyzej wymienione przez odwotujgcego parametry
techniczne w uzasadnieniu odwotania (ktérych w formularzu A2 obecnie brak) dawatyby
kolejng podstawe do odrzucenia.

Zdaniem zamawiajgcego, nie wskazanie w specyfikacji technicznej ilosci kontroleréw,
opisu skalowalnosci oraz mozliwosci rozbudowy do co najmniej 20 interfejsow FC nie moze
by¢ uznane za omytke, a tym bardziej za omytke podlegajacg poprawieniu w mysl art. 87 ust.
2 ustawy, gdyz w trybie tym poprawi¢ mozna jedynie oczywiste omytki pisarskie,
rachunkowe oraz inne omytki niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Wskazal, ze w rzeczywistosci wystepujg rozne mozliwosci konfiguracji macierzy np. w
zaleznosci od podziatu pamieci Cache, a ustalenie wtasciwego parametru kontrolera dla
danego typu pamieci oraz weryfikacja prawdziwosci danych w tym zakresie wymaga wiedzy
specjalistycznej. Ponadto zamawiajgcy wskazat Ze poprawienie oczywistej omyitki nie moze
prowadzi¢ do wytworzenia nowej treSci oswiadczenia woli pod wzgledem merytorycznym
(‘jakosciowym'). Nie podanie przez odwotujgcego iloscig kontroleréw, opisu skalowalnosci
czy mozliwosci rozbudowy interfejsow FC nie moze by¢ takze uznane - w ocenie
zamawiajgcego - za inng omytke, polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcg
istotnych zmian w tresci oferty, gdyz parametr dot. ilosci kontroleréw czy opis skalowalnosci
7

jest jednym z podstawowych elementéw przesadzajgcych o posiadaniu przez dang macierz



odpowiednich wiasciwo$ci technicznych.

W zakresie zarzutu iz zamawiajgcy nie podat podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego
stwierdzit, ze podat zaréwno podstawy faktyczne jak réwniez prawne odrzucenia oferty .
Gdyby bylo tak jak twierdzi odwotujgcy to nie miatby on mozliwosci sformutowania zarzutow
W niniejszym odwotaniu.

Przystepujacy wykonawca CA Consulting S.A,, al. Jerozolimskie 81, 02-001 Warszawa, w
przystgpieniu popart stanowisko zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika, zaprezentowane na pismie i
do protokotu rozprawy ustalita co nastepuje.

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, Ze odwolujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swdj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwofania
mogtby uzyskac przedmiotowe zamodwienie

Réwniez przystepujgcy w sposob prawidlowy wykazat interes w rozstrzygnieciu odwotania
na korzysc¢ strony do ktérej zgtosit przystapienie, gdyz jego oferta zostata uznana przez
zamawiajgcego jako najkorzystniejsza w postepowaniu.

Na wstepie rozpatrywania przedmiotowej sprawy podkresli¢ nalezy, ze trescig SIWZ
jest przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamowienia opis potrzeb i wymagan
zamawiajgcego, ktore majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie
zamobwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg staranno$cig umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Natomiast tre$¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania
oznaczonego Swiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jezeli
oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i
zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamaowienia publicznego.

Osig sporu w przedmiotowej sprawie jest kwestia, czy niezgodnosci tresci oferty z
SIWZ zawsze muszg stanowi¢ podstawe do odrzucenie oferty?, a ponadto czy ustalony
sposoOb wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamoéwienia w formie ceny ryczattowej
zwalnia chociazby po czesci wykonawce od podawania w ofercie wszystkich szczegotow
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dotyczgcych wykonania przedmiotu zamowienia.

W tym zakresie nawigzujac do zarzutow odwotania wskazac¢ nalezy, ze zamawiajacy
moze dokonac¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jedynie w sytuaciji
ustalenia w sposo6b nie budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji
zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane Swiadczenie nie odpowiada
wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. Nadto zgodnie z ugruntowana linia orzeczniczg
zaréwno sadow jak Krajowej Izby Odwotawczej (KIO), czynno$¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp winno poprzedzi¢ wezwanie wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy dokonujac czynnosSci badania i oceny
ofert nie moze opiera¢ sie wylgcznie na formularzu oferty oraz formularzu cenowym, lecz
winien podda¢ ocenie rowniez ztozone wyjasnienia w kontekscie zgodnosci oferowanego
Swiadczenia z wymaganiami ustalonymi w tresci SIWZ

W zakresie obowigzku ustalenia rzeczywistej tresci oferty zamawiajgcy jest zobligowany
do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig i dlatego nie moze pozostawi¢
zadnych elementow tresci oferty do konca niewyjasnionych. Wobec tego zamawiajacy, u
ktérego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze
wzgledu na regute nalezytej starannosci), a nie tylko uprawniony, do zgdania wyjasnien od
wykonawcow.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy nie moze nie wzywac¢ wykonawcy do ztozenia
wyjasnien zaktadajagc z gory, ze wyjasnienia te nie wniosg nic nowego do sprawy, badz beda
prowadzity do istotnej zmiany tresci oferty. Dopoki zamawiajgcy nie otrzyma tych wyjasnien
nie moze przesadzi¢ o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Po otrzymaniu wyjasnien



zamawiajgcy powinien ponownie podda¢ ocenie dang oferte, gdyz ztozonymi wyjasnieniami
wykonawca jest zwigzany na rowni ze ztozong ofertg. Uzyskanie takich wyjasnien jest
niezbedne réwniez z tego powodu iz w przypadku odrzucenia oferty cigzar udowodnienia
zaistnienia przestanek wskazanych w odrzuceniu spoczywa na zamawiajgcym (art. 190 ust.
1 p.z.p.). Tym samym tylko jednoznaczne wykazanie niezgodnosci tresci oferty z SIWZ wraz
z jednoznacznym wykazaniem braku mozliwosci dokonania poprawy tresci oferty w trybie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 uprawnia i zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia takiej
oferty.

Natomiast odno$nie wptywu formy wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamdwienia
ustalonego jako ryczattowego na potrzebe wykazania iz tre$¢ oferty odpowiada tresci
specyfikacji wskaza¢ nalezy, ze wielu uczestnikdéw rynku zaméwien publicznych uwaza, ze
przy cenie ryczattowej kwestia merytorycznej zgodnosci tresci oferty z trescig SI WZ jest
zasadniczo pozbawiona wigkszego znaczenia, bowiem wykonawca i tak bedzie zobowigzany
wykona¢ przedmiot zaméwienia opisany w SIWZ za wskazang w ofercie cene ryczattowa,
chocby z tresci oferty wprost to nie wynikato.

Zdaniem Izby trudno w sposéb jednoznaczny zgodzi¢ sie z prezentowana tezg. W
tym zakresie podkreslenia wymaga, ze z definicji ceny ryczattowej jak i tresci przepisu art.
632 § 1 kc wynika, ze pojecie ceny ryczattowej dotyczy tylko samego wynagrodzenia
wykonawcy, a dokfadnie jego niezmiennosci. Przepis ten nie dotyczy natomiast kwestii
zgodnosci tresci oferty wykonawcy z treScig SIWZ. Tym samym brak jest podstaw do
przyjecia zatozenia, ze w przypadku oferty z ceng ryczattowg przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp nie znajduje zastosowania, gdyz nic takiego nie wynika z jego tresci. Za
nieprawidtowy uznaé¢ nalezy poglad, ze zobowigzanie sie wykonawcy do wykonania
przedmiotu zamowienia za cene ryczattowg powoduje, ze wszelkie niezgodno$ci pomiedzy
trescig ofertg a trescig SIWZ powinny zosta¢ pominiete.

Takie stanowisko nie tylko nie ma zadnego oparcia w powotanych powyzej przepisach, to
nadto jest sprzeczne z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry jasno stanowi, ze zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Tym samym jezeli wykonawca w swojej ofercie, niezgodnej z treScig SIWZ,
zobowigze sie do wykonania przedmiotu zamodwienia inaczej niz to opisano w SIWZ, to w
razie wyboru jego oferty wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ zamoéwienie tak jak to
wskazat w swojej ofercie, a nie tak jak tego oczekiwat zamawiajacy. Konkludujac tg kwestie
stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy w oparciu o tre$¢ oferty musi posiadac¢ wiedze, jaki wyrdb
z jakimi wiasciwosciami i parametrami oferuje mu wybrany wykonawca, tak, aby na etapie
odbioru zamoéwienia mégt wyegzekwowac dostawe wyrobu, bedgcego przedmiotem
zamoOwienia, opisanym przez niego w SIWZ

Tym samy Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie moze skutecznie uzasadnia¢ brakow
czy niescistosci w tresci oferty z trescig SIWZ powolujac sie na ryczattowy charakter
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia, chociaz w sytuacji niezmienno$ci
ceny za wykonanie zamdwienia, zamawiajgcemu zdecydowanie trudniej jest wykazac, ze
dokonana poprawa w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 prowadzi do istotnej zmiany tresci oferty.
Dlatego tez przedmiotem rozstrzygniecia podniesionych zarzutéw jest rozwazenie czy w
wyniku zastosowania przez zamawiajgcego przepisow art. 87 ust 1 i 2 ustawy Pzp
przedmiotowa oferta nie bedzie mogta by¢ uznana za zgodna trescig SIWZ

W przedmiotowej sprawie zamawiajacy odrzucajgc oferte zatozyt, ze ,stawianie pytan
odwotujgcemu zmierzatoby do modyfikacji tego, co odwotujgcy w ofercie zaoferowat. W
udzielanych odpowiedziach wykonawca dostosowywatby produkt do potrzeb
zamawiajgcego, co bytoby probg uzupetniania oferty, bgdZz modyfikacjg oSwadczen wtym
zakresie”. Takie stanowisko jest zdaniem Izby niezasadne, gdyz po pierwsze nie mozna z
goéry zaktadac iz wyjasnienia wykonawcy potwierdzg obawy zamawiajgcego w ww. zakresie,
a po drugie wskazac¢ nalezy, ze tres¢ odpowiedzi zazwyczaj jest determinowana trescig
pytan. Tym samym zamawiajgcy winien byt tak sformutowac pytania aby uzyskac informacje
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co do tresci oferty, a nie zmierza¢ do prowadzenia dyskusji /negocjacji/ z odwotujgcym.
Wskazac nalezy ponadto iz z zasady kazde wyjasnienia wykonawcy wskazujgce na
potrzebe poprawy omyiki w ofercie prowadza do zmiany tresci oferty. Ustawodawca dopuscit



mozliwos¢ takich zmiane pod warunkiem iz ,, nie spowoduje to istotnych zmian wtre$ci
oferty.” Ponadto nalezy zwroci¢ uwage na istotny fakt, ze powyzszy przepis dotyczy
poprawiania omytek, ktore nie majg — jak w zakresie omytek wymienionych w pkt 12 ust.2
charakteru oczywistego i mogg odnosic¢ sie takze do innych elementow oferty niz cena.
Pojecie ,istotnosci” zmiany tresci oferty, nie zostato przez ustawodawce zdefiniowane ani w
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ani tez w Zzadnym innym przepisie ustawy. W zwigzku z
powyzszym — zdaniem Izby -. 0 uznaniu czy dokonanie poprawy oferty w tym trybie
spowoduje jej istotna zmiane decyduje zamawiajacy, ponadto pojecie to nalezy
interpretowaé, biorgc pod uwage konkretny stan faktyczny danego postepowania.

Odnoszac sie do podnoszonych zarzutéow stwierdzi¢ nalezy, ze w zakresie zarzutu
pierwszego dotyczgcego zaoferowania szafy RACK 19” niewatpliwe jest, ze odwotujgcy nie
wpisat wprost, iz oferuje szafe RACK 19, ale wskazat, ze oferuje obudowe dostosowang do
zamontowania w szafie stelazowej 19". Wiadomym jest ze w tej szafie ma byé zamontowana
macierz dyskowa, ktéra sama zadng obudowg nie jest.

Zaznaczy¢ nalezy iz zasadg jest, ze wykonawca podejmujgc decyzje o uczestnictwie w
postepowaniu i skladajgc w nim swojg oferte chce uczyni¢ zados¢ postawionym w
postepowaniu wymaganiom i oczekiwaniom stawianym przez zamawiajgcego, w tym przede
wszystkim w zakresie oferowanego przedmiotu, tak by odpowiadat on tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia.

Opierajgc sie na tym zatozeniu oraz ww. tresci oferty stwierdzi¢ nalezy iz wskazana w
ofercie odwolujgcego ,obudowa” jest niewatpliwie zaoferowanym urzgdzeniem badz jego
namiastkg w ktérej ta macierz bedzie zamontowana. Tym samym Izba uznaje, ze w tych
okolicznosciach sprawy, brak jest podstawy do kwestionowania oswiadczenia odwotujgcego
—w tym i tego podanego w trakcie rozprawy iz ,,iz oferuje obudowe dostosowang do
zamontowania w szafie stelazowej 19”. Faktycznie zabrakfo zapisu, Ze jest to szafa typu
RACK 19 cali, ale niewatplivym jest, Ze odwotujgcy szafe stelazowg zaoferowat”. Dlatego

tez zamawiajgcy winien byt ta kwestie wyjasnic i dokonac poprawy tej omytki czy biedu- tj.
zachowania $wiadczgcego o tym, ze odwotujgcy opisujac spetnienie tego wymogu zrobit cos
niepoprawnie - w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp

W tym zakresie dodac nalezy réwniez, ze zmiany w systemie zamédwien publicznych
odformalizowaty procedury w zakresie odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z
kazdym zapisem specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia. W obecnym stanie prawnym
wylgcznie ztozenie oferty, ktorej treS¢ nie odpowiada w zakresie merytorycznym
wymaganiom SIWZ, powoduje koniecznos$¢ jej odrzucenia. Jednakze decyzje w tym zakresie
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powinien podjg¢ zamawiajgcy dopiero w sytuacii kiedy w wyniku dokonanych prob
wyjasnienia tresci takiej oferty oraz mozliwosci jej poprawy doprowadzi do jednoznacznego
stwierdzenia, ze dokonana poprawa omytki w tym trybie spowoduije istotne zmiany w tresci
oferty, czego zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie wykazat, gdyz nie podjat w
tym kierunku zadnych dziatan. Ponadto za wyrokiem KIO z dnia 10 lutego 2011 roku sygn.
akt 179/13 stwierdzi¢ nalezy, ze w sytuacji kiedy z niezgodnoscig tresci oferty z
postanowieniami SIWZ mamy do czynienia w sytuaciji, kiedy wynagrodzenie za wykonanie
zamoOwienia ustalone jest w formie ryczattowej, a wiec ewentualna zmiana tresci oferty nie
powoduje zmiany jej ceny, to aby stwierdzi¢ niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ niezbedne jest
wykazanie, ze ,niezgodno$¢ oferty z siwz musi by¢ wtakim przypadku wyrazna’.

W zakresie dwach kolejnych zrzutéw odwotania, w oparciu o ktdére zamawiajagcy odrzucit
oferte odwotujgcego, z powodu niespetnienia wymogow co do architektury macierzy i
skalowalnosci wskaza¢ nalezy, ze odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu braku wskazania na
czym ta niezgodno$¢ polega. Tym samym rozpoznawanie tego zarzutu nalezy potaczyc
réwniez z zarzutem naruszenia przez zamawiajgcego tresci art. 92 ust 1 pkt. 2 Pzp poprzez
niedoktadne i niezgodne ze stanem faktycznym uzasadnienie podstaw faktycznych i
prawnych odrzucenia oferty odwotujgcego.

Na wstepie rozpoznawania wskazac nalezy iz w zakresie odrzucenia oferty z
powodu jej niezgodnosci z SIWZ w odwotaniu mogg by¢ przedstawione tylko zarzuty
odnoszace sie do stanowiska zamawiajgcego stwierdzajgcego iz oferta nie odpowiada
wymogom SIWZ. Tym samym odwotujacy formutujgc zarzuty nie moze wychodzi¢ poza
zarzucany przez zamawiajgcego zakres niezgodnosci tresci oferty z SIVZ
Takze Krajowa Izba Odwotawcza rozstrzyga o zgdaniach tylko w zakresie stanowigcym
odzwierciedlenie zarzutéw kierowanych przez odwotujgcego wobec kwestionowanej



czynno$Sci zamawiajgcego. Nie jest zatem dopuszczalnym wyjscie poza zakres
kwestionowanej czynnoéci i postawionych wobec niej zarzutéw. Na powyzsze zwrdcit uwage
Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. sygn. akt |
Ca 117/12: stwierdzajgc, ze wmysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac co do
zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone
przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy
czynno$ci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla KIO, ktore nie moze orzekac co do
zarzutow niezwartych wodwotaniu. (...) Z analizy powyZszych przepiséw mozna wyciggngc
dwa zasadnicze wnioski (...) zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sgd sg
Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej.

Ze stanowiska zamawiajgcego w tym zakresie zawartego w pismie z dnia 3 lipca 2013
roku wynika, ze podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie zaréwno ,architektury
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macierzy” jak i ,skalowalnosci” byt brak opisu tych elementéw oferty. Tym samym zasadne
wydaje sie stanowisko odwotujgcego, ze, ,biorgc pod uwage stanowisko zamawajgcego,
naleZy stwierdzic¢ iz ztozona oferta wykonawcy wtym zakresie nie jest niezgodna z trescig
SIWZ, tylko - zdaniem zamawiajgcego - niezbyt doktadnie opisana w zakresie parametru
architektury macierzy i skalowalnosci” oraz, ze ,zamawiajgcy w SIWZ nie wskazat poziomu
Szczegotowosci opisu parametrow technicznych’

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowych zarzutow wskaza¢ nalezy iz za
zasadne nalezy uzna¢ zarzut, ze zamawiajgcy nie wskazat w spos6b wymagany trescig
przepisu art. 92 ust 1 pkt. 2 przestanek ktére legly u podstaw uznania oferty odwotujgcego
za niezgodng z trescig SIWZ. Za niewystarczajgce nalezy uzna¢ wykazanie i uzasadnienie
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, w mysl wymogu z art. 92 ust 1 pkt. 2 ustawy Pzp
gdy zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty z tego powodu nie wskazuje ktére to
postanowienie SIWZ, bedgce podstawg odrzucenia oferty, zostato naruszone.

Wobec powyzszego zdaniem Izby powyzsze zarzuty zastugujg na uwzglednienie, a
zamawiajgcy w trakcie ponownego badania i oceny ofert winien ustali¢ jaki charakter majg
mie¢ wg SIWZ przedmiotowe informacje i opis ktdrych brak byt podstawg odrzucenia oferty.
Czy wystarczajgce jest zlozenie wyjasnien przez odwotujgcego czy tez niezbedne jest ich
uzupetnienie celem potwierdzenia spetnienia wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.
Dopiero w oparciu uzyskane w tym zakresie ustalenia i odpowiedz wykonawcy, zamawiajgcy
winien podjg¢ stosowne ustalenia co do zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ

Reasumujgc powyzsze rozwazania i ustalenia w Swietle podniesionych zarzutéw, a w
szczegdblnosci powtarzajacy sie zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wezwania
wykonawcy do ztoZenia wyjasnien w trybie art. 87 ust 1 i poprawy innych omytek w trybie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a tym samym naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2, ktory to przepis moze zostac¢ zastosowany przez zamawiajgcego tylko w sytuacji braku
mozliwosci poprawy omytek oferty, iz intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego
przepisu byto umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu o zaméwienie publiczne ofert
obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek,
ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym
stopniu, niezgodnie z intencjg o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamoéwienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogblny zamiar ustawodawcy dopuszczenia
do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg réznego rodzaju
btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w
zakresie istotnej czesci jego oferty.

Zwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 6 kc rozktad ciezaru dowodu, w razie odrzucenia
oferty spoczywa na zamawiajgcym wywodzgcym skutek ze swego twierdzenia o niezgodnosci
treSci oferty z SIWZ. W przedmiotowym zakresie zamawiajgcy nie podjat wszystkich
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dopuszczonych i nakazanych przepisami ustawy Pzp czynnosci, aby w sposéb jednoznacznie
bezsprzeczny takg niezgodnos¢ wykazac.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie



zamobwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw, miato miejsce w niniejszym
postepowaniu.

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7,
191 ust. 2 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt. 1a rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238). Izba kierujac sie zasadg miarkowania kosztéw w zakresie kosztu
zastepstwa procesowego strony przed KIO przyznata pelnomocnikowi odwotujgcego zwrot
potowy kwoty Zzgdanego wynagrodzenia.

PrzewodniczaCy ..........cocceuennnn..
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