Sygn. akt: KIO 1633/13

WYROK
z dnia 23 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2013 r. przez wykonawce J.....
M.......... prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg GALAXY — J.......
M.........., ul. Fabryczna 13/1, 65-410 Zielona Géra w postepowaniu prowadzonym przez
Izbe Skarbowa w Bydgoszczy, ul. Dr. E. Warminskiego 18, 85-950 Bydgoszcz

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia "KONCEPT"
Sp.z 0.0, ORTIB........... Sp. k., ul. Ractawicka 56, 30-017 Krakow zgtaszajgcych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
nakazuje powtérne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza lzbe Skarbowa w Bydgoszczy, ul. Dr. E.
Warminskiego 18, 85-950 Bydgoszcz i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
J.ooeee. M.......... prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwg GALAXY
—Jdieeeeen. M. ..., ul. Fabryczna 13/1, 65-410 Zielona Goéra tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od Izbe Skarbowa w Bydgoszczy, ul. Dr. E. Warminiskiego 18, 85-950
Bydgoszcz na rzecz wykonawcy J........ M........... prowadzgcego dziatalnos¢
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gospodarcza pod nazwg GALAXY —J........ M............, ul. Fabryczna 13/1, 65-
410 Zielona Gora kwote 18 799 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy siedemset
dziewiec¢dziesigt dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 1633/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Izba Skarbowa w Bydgoszczy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na zakup
sprzetu komputerowego dla jednostek Administraciji Podatkowej w ramach projektow: e-
podatki, e-Rejestracja, e-Deklaracje na potrzeby wdrozenia Systemu e-Podatki. Ogloszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
25.04.2013 r. pod numerem 136268-2013.



Odwotlujacy J......... M.......... , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg GALAXY,
wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu spotki , KONCEPT" spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig oraz ORTIB.......... spotka komandytowa (dale;j:
Konsorcjum) do ztozenia wyja$nien treSci oferty, pomimo jej jednoznacznosci w czesci
dotyczacej oferowanego oprogramowania, co w rezultacie doprowadzito do zmiany oferty
Konsorcjum we wskazanym zakresie, od niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnoSci
Zamawiajgcego polegajgcej na uznaniu, ze oferta ztozona w Postepowaniu przez
Konsorcjum jest zgodna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ").
Konsekwencjg powyzszych dziatan Zamawiajacego byto zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, pomimo, iz —w ocenie Odwolujgcego — oferta ta jest niezgodna z SIVZ
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie w trakcie przedmiotowego postepowania
nastepujgcych przepiséw: art. 87 ust 1 ustawy PZP poprzez zgdanie od Konsorcjum
wyjasnieh zmierzajgcych w istocie do niedopuszczalnej zmiany tresci ztozonej przez
Konsorcjum oferty, art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zlozonej przez Konsorcjum w Postepowaniu, pomimo iz jest ona niezgodna z tre$cig SIWZ; a
w konsekwencji powyzszego naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy PZP.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wezwania do
ztozenia wyjasnien przez Konsorcjum; uniewaznienia czynnosci oceny ofert ztozonych w
Postepowaniu; dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w Postepowaniu, a w jej
konsekwenciji: odrzucenia oferty Konsorcjum, jako niezgodnej z trescig SIWZ, wybér oferty
Odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.

Zgodnie z Zatgcznikiem E - opis cech, parametréw, funkcjonalnosci, konfiguracji oraz
dokumentacji technicznej i wyposazanie Sprzetu, Zamawiajacy wymagat, aby zaoferowane
przez Wykonawce komputery posiadaty system operacyjny dla procesoréw 32 - bitowych.
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Zamawiajgcy wymagat jednoczes$nie dostarczenia nosnika zawierajgcego wersje instalacyjng
systemu operacyjnego. Odwotujgcy podkreslat, ze zatgcznik precyzuje wymagania w taki
Sposob, iz nie dopuszcza odstepstw. Zamawiajgcy nie wprowadzit bowiem zapisu ,dla
procesoréw min. 32-bit" lub ,system operacyjny dla procesorow 32-bit lub wyzszych". W
zatgczniku brak jest rowniez zapisow, ktore wskazywatyby na mozliwos¢ oferowania
rozwigzania alternatywnego: ,system operacyjny w wersji dla procesordéw 32-bitowych lub
procesorow 64-bitowych".

Warunek zaoferowania systemu operacyjnego dla procesoréw 32 — bitowych zdaniem
Odwolujgcego jest warunkiem ,sztywnym" i sprecyzowanym w sposob jednoznaczny.
Odwolujgcy podnidst, ze postawione przez Zamawiajgcego wymaganie dotyczace
oferowania oprogramowania systemu operacyjnego dla procesoréw 32-bitowych jest istotne,
gdyz nie wszystkie programy funkcjonujgce przy systemie operacyjnym dla procesoréw 32-
bitowych, beda funkcjonowaty przy systemie operacyjnym dla procesorow 64-bitowych.
Odwolujgcy podkreslat, ze sam producent systemu operacyjnego Microsoft Windows
wskazuje i rozroznia dwie wersje systemu: Windows dla systeméw operacyjnych 32-
bitowych oraz Windows dla systemdw operacyjnych 64-bitowych.

Odwolujgcy podkreslit, ze obie wersje systemu operacyjnego stanowig dwa zupetnie odrebne
produkty, o réznych cechach uzytkowych, funkcjonalnych itd. Odwotujgcy powotat sie na
strony internetowe dystrybutoréw, na ktdrych te dwie wersje systemu Windows réwniez sg
oferowane jako odrebne produkty, oznaczone r6znymi numerami katalogowymi.

W ofercie Konsorcjum ,Koncept" spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig oraz Orti
B.......... spotka komandytowa w formularzu ofertowym - Opis oferowanego sprzetu - tabela
oprogramowanie, Konsorcjum zaoferowato: Windows 8 Pro 64-bit PL z downgrade dla
Windows 7 i Windows Vista. Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Konsorcjum zaoferowato wprost
rodzaj oprogramowania dla systemoéw operacyjnych 64-bitowych, a nie tak jak wymagat
Zamawiajacy 32-bitowych. Odwotujgcy argumentowat, ze oprogramowanie Windows 8 Pro
32 - bit PL i Windows 8 Pro 64-bit PL to dwie rézne wersje, dwa odmienne produkty o
réznych cechach.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy zamiast odrzuci¢ oferte Konsorcjum z uwagi na fakt,
ze jej tre$¢ nie opowiada tresci SIWZ, podjat nieuprawnione negocjacje z Konsorcjum, a
poprzez niedozwolone w Swietle ustawy PZP (a w szczegdInosci art. 87 ust 1 PZP)



czynnosci, Zamawiajgcy dopuscit do zmiany oferty Konsorcjum.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy podjat nieuprawnione negocjacje z Konsorcjum.
Podkreslit, Ze narusza to art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w trakcie
procedury uzyskiwania i oceny wyjasnien, niedozwolone sg jakiekolwiek negocjacje
dotyczgce oferty. Zamawiajgcy zgodnie z jego imperatywnym sformutowaniem

("zamawiajgcy poprawia") jest zobowigzany do poprawienia niektérych omylek w ofercie.
Obowigzek ten powstaje co prawda niezaleznie od prawa do wyjasnienia treci ofert, ale tez
poprawienie omytek nie wyklucza ich poprzedzenia wyjasnieniami, o ile nie sg uzupetieniem
tresci oferty.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy pomimo jednoznacznego brzmienia oferty, w
sposob catkowicie nieuprawniony wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien, na skutek
ktérych ,wymoégt' oswiadczenia, ze Konsorcjum oferuje wersje 32-bitowg oprogramowania.
Odwolujgcy podkreslat, ze oferta Konsorcjum wskazuje wprost na produkt Windows Prof. 8
64 bit, ktory jest zupetie odrebnym produktem od Windows Prof. 8 32 bit.

Z powyzszego, zdaniem Odwolujgcego wynika, ze konieczne bylo uznanie ztozonej w
postepowaniu oferty, za oferte ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, i jako taka, zdaniem Odwolujgcego, powinna zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Odwotujgcy podkreslit takze, ze zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 ustawy, czynnos¢ odrzucenia
oferty w przypadku, gdy istniejg ku temu jednoznaczne przestanki, nie jest zalezna od
uznania zamawiajgcego, lecz skutek w postaci koniecznosci podjecia decyzji o odrzuceniu
oferty wynika wprost z przepisu ustawy PZP.

Zatem, w ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowej sprawie bezsprzecznie doszto do
naruszenia przepisu art. 87 ust 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP, aw
konsekwenciji art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poniewaz wbrew zasadzie réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencii, jako oferta najkorzystniejsza wybrana zostata oferta
podlegajaca odrzuceniu, jako niezgodna z SIWZ

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuije sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest jednym z wykonawcow, ktérzy ziozyli oferte w
postepowaniu. W przypadku potwierdzenia zarzutéw podniesionych w odwotaniu miatby
szanse ha uzyskanie zamowienia.

Izba za uzasadniony uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowienh publicznych. Artykut ten stanowi, Ze niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy Zamawiajgcym a wykonawca negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz

dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Konsorcjum w ofercie zaoferowato rodzaj
oprogramowania dla systeméw operacyjnych 64-bitowych. Zamawiajgcy skierowat zapytanie
do wykonawcy Konsorcjum: ,czy ztozona przez wykonawce oferta obejmuje nos$niki
instalacyjne z systemem operacyjnym Microsoft Windows 8 Pro PL w wersji dla procesoréw
32-bitowych”. Takie zapytanie wprost zmierzato do zmiany tresci oferty tego Wykonawcy. Z
oferty Konsorcjum jednoznacznie wynikato, ze wykonawca ten zaoferowat system
operacyjny w wersji dla procesoréw 64-bitowych. Oferta Konsorcjum byta jednoznaczna i w
ocenie lzby nie zachodzity watpliwosci co do rodzaju zaoferowanego systemu operacyjnego.
Jednoczes$nie Izba podziela stanowisko Odwolujgcego, ze system operacyjny dla
procesoréw 32-bitowych i dla procesoréw 64-bitowych, sg dwoma ré6znymi wersjami
systemu. Nabycie jednej z tych wersji nie oznacza automatycznego nabycia prawa do drugiej
wersji i nosnikow, na ktérych ta druga wersja systemu zostata utrwalona. Przystepujgcy
przedstawit umowe licencyjng dotyczgcg oprogramowania Microsoft dia Windows 8 Pro. Z
tresci tej umowy nie wynika, aby nabycie licencji na system operacyjny dla procesoréw 32-



bitowych oznaczato automatyczne nabycie licencji na system operacyjny dla procesoréw 64-
bitowych oraz nabycie prawa do nosnikow, na ktdrych ta wersja systemu zostata utrwalona.
Tres¢ umowy licencyjnej stanowi bowiem, ze nabywca oprogramowania moze zainstalowac
tylko jedng wersje oprogramowania, a ani producent komputera, ani osoba lub firma
instalujgca oprogramowanie, ani firma Microsoft, nie majg obowigzku dostarczenia
licencjobiorcy wczesniejszych wersji oprogramowania. Wczes$niejsza wersja
oprogramowania musi zosta¢ nabyta przez licencjobiorce osobno. Nawet w przypadku,
gdyby uznaé, iz umowa licencyjna firmy Microsft upowaznia licencjobiorce do korzystania
zaréwno z wersji systemu operacyjnego dla procesorow 64-bitowych jak i procesorow 32-
bitowych, to na gruncie postanowiert samej umowy licencyjnej nie jest mozliwe uznanie, iz
dostawca oprogramowania zobowigzany jest dostarczyé no$niki zawierajgce obie wersje
systemu operacyjnego. Co wiecej, umowa licencyjna wprost stanowi, ze dostawca
oprogramowania hie ma takiego obowigzku. Jednoczesnie z tresci oferty Przystepujgcego
nie wynika, aby zobowigzat sie on do dostarczenia Zamawiajgcemu nosnikobw zawierajacych
system operacyjny dla procesoréw 32-bitowych, a taki byt wymaog SIWZ. Jednoczes$nie
podkresli¢ nalezy, ze opinia, jakg na zlecenie Przystepujgcego sporzadzito Polskie
Towarzystwo Informatyczne, ktérej przedmiotem byta kwestia mozliwosci uzytkowania 32-
bitowej wersji MS Windows 8Pro zamiennie z wersja 64-bitowg, zostata sporzgdzona
wytgcznie w oparciu o analize tresci umowy licencyjnej firmy Microsoft. Z tego powodu opinia
ta w ogdle nie odnosi sie do kwestii mozliwosci i sposobu uzyskania przez Zamawiajgcego
no$nikdéw zawierajgcych system operacyjny w wersji 32-bitowej. W zwigzku z powyzszym nie
byto podstaw do stwierdzenia, ze Konsorcjum zaoferowato wymagang przez Zamawiajgcego
wersje systemu operacyjnego dla procesoréw 32 bitowych.
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Zatem czynno$¢ Zamawiajgcego wyjasnienia tresci oferty Konsorcjum byta nieuprawniona i
wadliwa. Ustawa w powyzej wskazanym artykule zakazuje prowadzenia negocjaciji
Zamawiajgcego z wykonawcg. W ocenie Izby czynno$¢ wyjasnienia stanowita w tym
przypadku witasnie niedozwolone prawem negocjacje. Negocjacje, ktore: po pierwsze
Zamawiajacy rozpoczat przy jasnej i precyzyjnej tresci oferty, po drugie, ktére prowadzity
wprost do zastgpienia jej tresci inng wskazang treSciag. Nie jest dopuszczalne zastgpienie
tresci oferty inng trescia, uzyskang po wymianie korespondencji z wykonawca. Wyjasnienia
muszg wiec ograniczac sie do wskazania sposobu rozumienia tre$ci zawartych w ofercie, nie
moga natomiast jej rozszerzac ani ograniczac¢. Wyjasnienia wykraczajgce poza wskazany
zakres nie moga mie¢ wptywu na ocene ofert.

Z tego tez wzgledu Izba uwzglednita odwotanie, bowiem racje ma Odwotujacy, ze taka
czynno$¢ Zamawiajgcego, kitdéra stanowita niedozwolone negocjacje w $wietle art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, jest wadliwa.

W ocenie Izby Zamawiajgcy powinien dokona¢ ponownej czynnosci badania i oceny ofert.
Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, ale po przeprowadzeniu
niedozwolonych negocjacji. Izba te czynnos¢ uznata za nieprawidtowg. Nie ulega
watpliwosci, ze oferta wykonawcy Konsorcjum jest niezgodna z trescig SIWZ. Konsorcjum
zaoferowato system operacyjny dla procesoréw 64-bitowych, podczas gdy SIWZ wyraznie
stanowita, ze Zamawiajgcy wymaga systemu operacyjnego dla procesorow 32-bitowych.
Oferta niezgodna z treScig SIWZ w Swietle przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych
podlega odrzuceniu. Jednakze Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Konsorcjum jako niezgodnej
z treScig SIWZ. Nie mogt takze uzna¢, ze oferta jest zgodna z trescig SIWZ, bowiem
Zamawiajgcy wymagat systemu operacyjnego dla procesoréw 32-bitowych, a nie, jak
zaoferowato Konsorcjum, dla procesoréw 64-bitowych.

Nalezy zauwazyc¢, ze przed dokonaniem czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy,
Zamawiajacy jest zobowigzany rozwazy¢, czy nie zachodzg przestanki do poprawienia
omytki (o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych) w ofercie
wykonawcy. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zawiera nakaz
odrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy z powodu jej niezgodnosci z trescig
SIWZ. Jednak oferta wykonawcy podlega odrzuceniu z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ
wytacznie w sytuacii, gdy nie zachodzi przypadek okreslony w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Odrzuceniu nie podlega oferta niezgodna z trescig SIWZ,
jezeli niezgodno$¢ ta zostata spowodowana omytkami niepowodujgcymi istotnych zmian w



tresci oferty, ktore to omyiki zostaty poprawione przez zamawiajgcego.
W sytuacji, gdy Zamawiajgcy uzna, ze zachodzi mozliwo$¢ poprawienia oferty Konsorcjum w
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trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, powinien dokonaé takiej
czynnosci poprawienia (zgodnie z procedurg przewidziang w ustawie), w sytuacji zas, gdy
uzna, ze mozliwos¢ poprawienia omyiki nie zachodzi, dokona¢ odrzucenia oferty
Konsorcjum. Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci zbadania, czy nie zachodzg przestanki
umozliwiajgce dokonanie poprawienia omytki w ofercie Konsorcjum. Izba nie rozwazata, czy
zachodzi okoliczno$¢ okreslona w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych, z
uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy nie dokonywat czynnosci w tym zakresie, a zarzut taki nie byt
podnoszony w odwotaniu. Stosownie do artykutu 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu.

Zawarty w odwotaniu zarzut braku odrzucenia oferty Konsorcjum jest w ocenie Izby
przedwczesny. W pierwszej kolejnosci bowiem Zamawiajgcy powinien zdecydowac o losie
tej oferty, dokonaé¢ czynnosci zgodnie z procedurg przewidziang w ustawie i o dokonanej
czynno$ci powiadomi¢ wykonawce.

Zamawiajgcy ani nie odrzucit oferty (mimo jej oczywistej niezgodnosci z trescig SIWZ), ani
tez nie dokonat zadnej innej czynnosci, ktora potwierdzatby, ze wybor oferty Konsorcjum jako
najkorzystniejszej i zgodnej z SIWZ jest prawidtowy. Z tego wzgledu Izba nakazata powtorne
dokonanie czynnosci badania i oceny ofert.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyla w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:



