Sygn. akt KIO/UZP 1276/08

POSTANOWIENIE
Z dnia 25 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Czlonkowie: Emil Kuriata

Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 25 listopada 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez ,OPTeam” S.A., ul. Lisa Kuli 3, 35-082 Rzeszéw od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych — Departament Zaméwie n
Publicznych, ul. Czerniakowska 16, 00-701 Warszawa  protestu z dnia 23 pazdziernika
2008 r.

przy udziale wykonawcy POLCOM Sp. z o.0.,, ul. Nad Drwin g 10, 30-741 Krakéw

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,OPTeam” S.A., ul. Lisa Kuli 3, 35-082 Rzeszéw i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez ,OPTeam” S.A., ul. Lisa Kuli 3, 35-082

Rzeszow,

4) dokonaé zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset

trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz ,OPTeam” S.A., ul. Lisa Kuli 3, 35-082

Rzeszow.

Uzasadnienie

-

Zamawiajacy - Zaklad Ubezpiecze n Spotecznych w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zakup
biblioteki tasmowej] dla platformy UNIX, ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2008 / S 95-129037 z dnia 17 maja 2008 r.

W dniu 16 pazdziernika 2008 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty, za jakg zostata uznana oferta ztozona przez POLCOM Sp.
Z 0.0. w Krakowie.

W dniu 23 pazdziernika 2008 r. Odwotuj acy — ,OPTeam” S.A. w Rzeszowie — wnibst
protest wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

— dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy POLCOM Sp. z 0.0. w Krakowie

na kwote brutto 1.165.832,00 zt. — z naruszeniem zasad udzielania zamowien,

— nie odrzuceniu oferty POLCOM Sp. z 0.0. mimo, iz jest to oferta niezgodna z trescig

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Powyzszym czynnosciom Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow art. 7 ust. 1i 3, art. 87,
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z

2007r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej w skrocie Pzp i wnidst o:



— uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy POLCOM Sp. z
0.0. jako podjetej z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania,

- powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z zastosowaniem zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji, odrzucenie oferty POLCOM Sp. z 0.0. oraz dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ,OPTeam” S.A., ktéra zawiera najnizszg cene

sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy wskazal, iz oferta POLCOM Sp. z 0.0. nie odpowiada
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, gdyz oferowana biblioteka tasmowa Quantum
Scalar i2000 nie posiada mozliwosci zapisu i odczytu tasm Ultrium 2, cho¢ wymagat tego
Zamawiajacy. Odwotujacy podniost takze, ze zaoferowana biblioteka nie wspotpracuje z
trzecig, najnowszg wersjg platformy systemowej HP-UX 11i (HP-UX 11i v3), podczas gdy
Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkédw zamoOwienia nie wskazat wprawdzie
konkretnej wersji ww. platformy, jednak w odpowiedzi na pytania wykonawcow wyjasnit, iz
wymaga wsparcia dla wszystkich trzech wersji platformy HP-UX i11.

Ponadto Odwotujgcy wskazat na niezgodnosc¢ oferty POLCOM Sp. z 0.0. ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia polegajgca na niezamieszczeniu w rozdziale | Formularza
oferty zapisu pkt 3 zawierajgcego informacje o czesciach, ktére majg by¢ powierzone
podwykonawcom. W ocenie Odwotujacego, brak koniecznosci wypetnienia tego pkt, w
przypadku gdy wykonawca nie zamierza powierza¢ zadnej czesci zamowienia
podwykonawcom, nie zwalnia go z obowigzku zamieszczenia tego punktu w formularzu
oferty. Jednoczesnie, zdaniem Odwolujgcego, fakt iz POLCOM Sp. z 0.0. nie zamierza
powierzy¢ czesci zamoOwienia podwykonawcom oznacza, ze nie zaoferowat tym samym
peinego przedmiotu, w szczegolnosci aktualizacji oferowanego oprogramowania oraz
udzielenia 36-miesiecznej gwaranciji.

Do powyzszego protestu przystgpit wykonawca POLCOM Sp. z 0.0., wnoszac o oddalenie
protestu. Uzasadniajac powyzsze zadanie, POLCOM Sp. z o0.0. wskazat, iz zarzut
Odwolujgcego w zakresie nieobstugiwania przez oferowang biblioteke platformy HP-UX 11i
v3 stoi w sprzecznosci z oswiadczeniem producenta zaoferowanej biblioteki. Ponadto
POLCOM Sp. z o0.0. wskazat, iz Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
nie sprecyzowal, ktéra wersja platformy HP-UX i11 ma by¢ obstugiwana przez biblioteke
stanowigcg przedmiot zaméwienia. Jednoczesnie zdaniem POLCOM Sp. z 0.0., nie byt on
zobowigzany do wskazywania czesci zamodwienia, jakg zamierza powierzyé
podwykonawcom, gdyz nie zamierzat i nie zamierza korzysta¢ z pomocy podwykonawcéw w
zadnym zakresie.

Pismem z dnia 31 pazdziernika 2008 r. Zamawiajacy oddalit protest w catosci. W

uzasadnieniu rozstrzygniecia wyjasnit, iz nie jest zasadny zarzut niezgodnosci oferty



POLCOM Sp. z o.0. w zakresie niespelnienia przez oferowang biblioteke wymogow
posiadania mozliwosci zapisu i odczytu tasm Ultrium 2 oraz braku wsparcia dla platformy
HP-UX 11i v3, gdyz w toku postepowania POLCOM Sp. z 0.0. zapewnit, ze oferowana przez
niego biblioteka spetnia oba ww. wymogi. Zamawiajacy wskazat rowniez, iz na potwierdzenie
powyzszego POLCOM Sp. z o.0. przekazat pismo producenta ww. biblioteki, w ktorym
zapewnia on o petnej jej zgodnosci z wymogami specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia przedmiotowego postepowania. Odnoszac sie zas do zarzutu niezamieszczenia
w ofercie POLCOM Sp. z o.0. zapisu dotyczacego czesci zamOwienia, w jakiej bedzie
korzysta¢ z podwykonawcy, Zamawiajacy wskazat, iz zapis ten winien mie¢ zastosowanie
jedynie w przypadku powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Od rozstrzygniecia powyzszego protestu Odwolujacy pismem z dnia 5 listopada 2008 r.
wniést odwotlanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, zarzucajac Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 87 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wskazujac na
powyzsze, Odwotlujacy wniost o:

— uwzglednienie odwotania, uchylenie decyzji Zamawiajgcego o oddaleniu protestu
,OPTeam” S.A. i poprzedzajacej ja decyzji o wyborze oferenta POLCOM Sp. z o.0.,

— nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania, oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji,

— odrzucenie oferty POLCOM Sp. z 0.0. oraz dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Odwotujacego, ktora zawiera najnizszg cene sposrod ofert niepodlegajacych
odrzuceniu,

— obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania wedlug norm prawem

przepisanych.

Odwolujacy podtrzymat zarzuty oraz ich argumentacje w zakresie dotyczgcym niespetnienia
przez oferte POLCOM Sp. z 0.0. wymogu obstugiwania przez oferowang biblioteke platformy
HP-UX 11i v3 oraz w zakresie dotyczgcym pominiecia w formularzu ofertowym zapisu
dotyczacego czesci zamowienia, jakg wykonawca zamierza powierzy¢é podwykonawcom.
Ponadto Odwotujacy podnidst, iz przedstawiona przez wykonawce POLCOM Sp. z o.o.
opinia producenta biblioteki Quantum Scalar i2000 o zgodnosci tego produktu z SIWZ w
przedmiotowym postepowaniu nie moze by¢ uznana za wystarczajgcg w sytuacji, gdy z
oficjalnej dokumentacji oraz z zalgczonego do niniejszego odwotania pisma producenta
platformy HP-UX i11 jednoznacznie wynika, iz aktualnie biblioteka i2000 nie jest obstugiwana

przez najnowszg wersje tej platformy.



Do postepowania odwotawczego pismem z dnia 7 listopada 2008 r. przystapit po stronie
Zamawiajgcego POLCOM Sp. z 0.0. podtrzymujgc wnioski, zarzuty i argumentacje zawartg

w przystapieniu do protestu poprzedzajacego niniejsze odwotanie.

Krajowa lzba Odwotawcza, na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika
post gpowania odwotawczego, ustalita nast epujacy stan faktyczny, uwzgl edniajac
wyjasnienia zio zone przez strony i uczestnika post epowania oraz oryginaln a

dokumentacj e post epowania dostarczon g przez Zamawiaj acego.

Zamawiajgcy wykonujac wyrok KIO z dnia 22.09.2008 r. sygn. akt KIO/UZP 941/09,946/08
dokonat ponownej oceny ofert i wybrat ofert najkorzystniejsza — POLCOM Sp. z 0.0. z ceng
oferty 1 165 832 zt. Drugg w kolejnosci ofertg pod wzgledem ceny, jako jedynego kryterium
oceny ofert, jest oferta Odwotujgcego z ceng 1 182 663,12 zi.

Z sentencji wyroku KIO wynikat obowigzek Zamawiajgcego dokonania ponownej oceny ofert
z uwzglednieniem oferty POLCOM sp. z 0.0. Za$ z uzasadnienia wyroku (str. 12 i 13)
wynikato, ze Zamawiajgcy zostat zobowigzany do zwrécenia sie do POLCOM Sp. z 0.0. 0
uzupeltnienie oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie specyfikacji funkcjonalnosci,
celem zamieszczenia i wypetnienia pkt 7b i pkt 13 w zakresie minimalnych wymagan na
system backupowy. W dalszej czesci uzasadnienia Izba podala, ze z informacji udzielonych
przez Zamawiajgcego podczas rozprawy nie wynika, ,iz oprécz przedmiotowego braku w pkt
7b i 13 specyfikacji funkcjonalnosci Zamawiajacy zarzucit ofercie niezgodnos¢ z trescig
SIWZ, co magtby uczyni¢ np. po analizie przedmiotu oferty, tj. nazw licencjonowanego

oprogramowania, wymienionego na str. 1 oferty...”

Wykonujac wyrok KIO Zamawiajacy pismem z dnia 8.10.2008 r. wystgpit do POLCOM Sp. z
0.0. i uzyskat odpowiedz z dnia 10.10.2008 r. o tresci, iz wykonawca ten przesyta
Zamawiajgcemu uzupetniony dokument wg orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22
wrzesnia 2008 r.

Zamawiajacy uzyskat wiec wyjasnienia dotyczace tresci oferty, zgodnie z wyrokiem KIO i

dokonat wyboru tej oferty, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujacy zas sprecyzowat swoje stanowisko wyjasniajac, iz odwotanie w istocie dotyczy
niezgodnosci wybranej oferty z trescig SIWZ i z tego powodu oferta podlega odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj z nastepujacych przyczyn:

1) oferowana biblioteka Quantum Scalara i2000 nie wspéitpracuje z najnowszg trzeciag

wersjg platformy systemowej HP-UX 11i (HP-UX 11i v3). Obstugiwane sg tylko dwie



pierwsze wersje, co jest niezgodne z uwagi nha odpowiedz udzielong przez
Zamawiajgcego w zakresie tresci SIWZ, pismem z dnia 3.07.2008 r. (pytanie i

odpowiedz nr 3);

2) niemozno$¢ wykonania zamowienia bez udzialu podwykonawcow. Chodzi o
aktualizacje oprogramowania i wykonywanie 36 miesiecznej gwarancji serwisowej.
Odwotujacy podnosi, ze podwykonawcow nalezalo wskaza¢ w ofercie, natomiast w
wybranej ofercie wykonawca nie wskazat podwykonawcow. Z oferty wynika, ze
wykonawca wykona sam te czynnosci, co jest jednak niemozliwe z uwagi na zakres

praw autorskich, ktérymi objete jest oprogramowanie.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy przedstawit protest wniesiony przez POLCOM Sp. z
0.0. z dnia 11.08.2008 r. oraz przystgpienie Odwotujgcego do postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia tegoz protestu z dnia 14.08.2008 r., z tresci ktérego wynika, ze
Odwolujacy posiadat informacje w zakresie brakow w ofercie POLCOM sp. z 0.0., tj. pkt 7 b,

pkt 13 oraz pkt 3 dotyczacego wskazania podwykonawcow.

Okazane dokumenty $wiadczg zdaniem Zamawiajgcego o fakcie, iz Odwotujacy zglaszat
zarzut dotyczacy braku wskazania podwykonawstwa w wybranej ofercie juz na etapie
rozpoznawania pierwszego protestu, ktérego ostateczne rozstrzygniecie dokonane zostato

wyrokiem KIO z dnia 22 wrzesnia 2008 r.

Odwolujacy jednoznacznie os$wiadczyt, ze zakres objety dwoma zarzutami wyzej
wskazanymi, jako zarzutami aktualnego odwofania, byt zawarty juz w pierwotnej tresci

wybranej oferty POLCOM Sp. z 0.0.

Zamawiajacy oswiadczyt zas, ze w zakresie sprecyzowanych przez Odwotujgcego dwodch
zarzutow, nie dokonywat zadnych nowych czynnosci ani ustalen, wykonujac zalecenia

wynikajace z wyroku wydanego przez KIO.
KIO zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy legitymuje sie posiadaniem interesu prawnego, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1
Pzp, wnoszac odwotanie, gdyz jego oferta poczatkowo wybrana jako oferta najkorzystniejsza
w postepowaniu, po ponownej ocenie ofert zostata sklasyfikowana na drugiej pozyciji,
bezposrednio po wybranej ofercie. Z powyzszego wynika, ze w przypadku uwzglednienia
odwotania i odrzucenia wybranej oferty, Odwolujacy miatby mozliwos¢ uzyskania

przedmiotowego zamdwienia.



W ocenie KIO, odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 i pkt 6 Pzp,
jako odwotanie od rozstrzygniecia protestu wniesionego z uchybieniem terminéw
okreslonych w ustawie oraz, jako odwotanie wniesione przez wykonawce wnoszacego
protest lub wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 Pzp, dotyczace czynnosci, ktdérych

Zamawiajacy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Z ustalen dokonanych podczas posiedzenia niejawnego jednoznacznie wynika, ze
informacije, ktore stanowig tres¢ dwoch zarzutow Odwotujacego, a dotyczace tresci wybranej
oferty, tj. niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie braku wspotpracy oferowanej
biblioteki z najnowszg, trzecig wersjg platformy systemowej oraz braku wskazania
podwykonawcOw w wybranej ofercie, bylty zamieszczone w ofercie w wersji, w jakiej ta oferta
zostata ztozona w dniu sktadania i otwarcia ofert. Stusznie Zamawiajacy podnidst, ze tresé
oferty, jako tre$¢ jawna od czasu otwarcia ofert, objeta byla obowigzkiem Zamawiajacego
udostepnienia jej na kazde zadanie wykonawcy. Odwotujgcy nie zwracat sie z wnioskiem o
udostepnienie mu oferty wybranej. Szczegdlnie po doreczeniu wykonawcom zawiadomienia
o pierwotnym wyborze najkorzystniejszej oferty, wykluczeniu wykonawcéw z postepowania i
odrzuceniu ofert, punktacja ofert, jak réwniez sytuacja wykonawcoéw wykluczonych i
odrzuconych ofert byta znana wszystkim wykonawcom. Po pierwotnym odrzuceniu oferty
POLCOM Sp. z o.0. wykonawca ten wnidst protest i do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu przystgpit obecny Odwotujacy, ktéry w swoim pismie z dnia
14.08.2008 r. podat, iz znana mu byla kwestia braku zaréwno pkt 7b, pkt 13, jak i braku

wskazania podwykonawcow.

Zagadnienia te, zgodnie z oswiadczeniem Przystepujacego i potwierdzeniem
Zamawiajgcego i, w zasadzie takze Odwolujgcego, byly przedmiotem oceny KIO w dniu
22.09.2008 r.

Zatem, Odwotujgcy mégt poznac tre$¢ oferty POLCOM Sp. z 0.0. juz od dnia otwarcia ofert,
a z pewnoscig uzyskat informacje o odrzuceniu tej oferty, ktdra zawierata najnizszg cene
stanowigcg jedyne kryterium oceny ofert, z dniem doreczenia mu pierwotnego

zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania.

KIO w wyroku z dnia 22.09.2008 r. zobowigzala Zamawiajacego do oceny ofert z
uwzglednieniem oferty POLCOM Sp. z o.0. i wskazala czynno$¢ do powtérzenia, a
mianowicie uprzednie wezwanie tego wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
dokumentéw w przedmiocie specyfikacji funkcjonalnosci. Z uzasadnienia wyroku
jednoznacznie wynika, ze Zamawiajacy stwierdzit, iz nie zarzucit ofercie POLCOM Sp. z o.0.

niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ w innym zakresie, niz omawiany podczas rozprawy w



dniu 22.09.2008 r. W szczegdlnosci w pierwszym zdaniu zawartym na str. 13 uzasadnienia
KIO stwierdzita, ze wobec zaoferowania produktow na str.1 oferty, ujecie lub nie ujecie
pewnych cech w ich opisie, nie wplywa na obiektywne istnienie tych cech, zwlaszcza, ze nie
zachodzi zmiana tresci oferty. W uzasadnieniu KIO dokonata poréwnania oferty POLCOM
Sp. z 0.0. z ofertg Odwotujgcego ,OPTeam” Sp. z 0.0. i stwierdzita, ze sg to te same
produkty, pomijajac zastrzezenie wersji programu, ktéra w zadnej z ofert nie zostala

wymieniona.

Biorgc powyzsze pod uwage, sktad orzekajgcy Izby uwzglednit fakt, iz zgodnie z art. 180 ust.
2 Pzp protest wnosi sie w terminie 7 dni od dnia, w ktérym powzieto lub mozna byto powzigé
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Zatem, tresc oferty,
ktérej niezgodnosc¢ z trescig SIWZ wskazuje Odwotujacy, byla jawna, jak wyzej wskazano,
juz od czasu otwarcia ofert, a w szczegdlnosci od czasu doreczenia zawiadomienia o
rozstrzygnieciu postepowania, wniesienia protestu przez POLCOM Sp. z 0.0. i przystgpienia
przez obecnego Odwotujgcego do tegoz postepowania, tj. od poszczegdlnych dni, w ktérych

te czynnosci dokonano.

Protest wniesiony w dniu 23.10.2008 r., poprzedzajacy rozpoznawane odwotanie, zostat
whniesiony z przekroczeniem terminu okreslonego w art. 180 ust. 2 Pzp, tj. po uptywie 7 dni

od dnia powziecia wiadomosci o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Ponadto, w ocenie KIO, podczas posiedzenia jednoznacznie ustalono, ze Zamawiajacy
dokonujac oceny oferty POLCOM Sp. z 0.0. po uprzednim wezwaniu wykonawcy do ztozenia
wyjasnien, w Swietle wyroku KIO z 22.09.2008 r., nie miat innego wyboru niz wybranie tej

oferty, jako najkorzystniejszej ze wzgledu na najnizsza cene.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze zachodzg przestanki odrzucenia odwotania na podstawie

art. 187 ust. 4 pkt 4 i 6 ustawy Pzp i orzekt jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp, nie
uwzgledniajgc wniosku pelnomocnika Zamawiajgcego 0 przyznanie mu wynagrodzenia,
poniewaz ztozony rachunek nr 1/11/08 z dnia 24.11.2008 r. jest w istocie dokumentem, w
ktorym okreslono zleceniodawce, zleceniobiorce, przedmiot $wiadczenia i kwote brutto 3 600
zk. W ocenie KIO, nie mozna tego dokumentu uznaé jako rachunku, o ktérym stanowi 8§ 4 ust.
1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w prawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



