Sygn. akt: KIO/UZP 320/10
Sygn. akt: KIO/UZP 467/10

WYROK
Z dnia 8 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Honorata Lopianowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 marca 2010 roku do
tgcznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. UHC Sp. z 0.0., ul. Do Dysa 9, 20-149 Lublin (sygn. akt KIO/UZP 320/10)

B. UHC Sp. z 0.0., ul. Do Dysa 9, 20-149 Lublin (sygn. akt KIO/UZP 497/10)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny
im. Andrzeja Mieleckiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach,
ul. Francuska 20-24, 40-027 Katowice protestéw z dnia 8 lutego 2010 roku (sygn. akt:
KIO/UZP 320/10) i zdnia 25 lutego 2010 roku (sygn. akt: KIO/UZP 497/10),

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia KAMSOFT
Sp. z 0.0,, Lidia Sofltysik-Kaminska prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
Przedsiebiorstwo Informatyczne KAMSOFT, ul. 1 Maja 133, 40-235 Katowice

orzeka:

1. Oddala oba odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza UHC Sp. z 0.0., ul. Do Dysa 9, 20-149 Lublin i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 z

00gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery Ziote zero groszy)
z kwoty wpisdw uiszczonych przez odwotujgcego sie, w tym:

A. koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa Zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez UHC Sp. z 0.0.,
ul. Do Dysa 9, 20-149 Lublin (sygn. akt KIO/UZP 320/10).

B. koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa Zote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez UHC Sp. z 0.0.,
ul. Do Dysa 9, 20-149 Lublin (sygn. akt KIO/UZP 497/10).

2) dokona¢ zwrotu kwoty 25 556 zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec tysiecy

czterysta dwadziesScia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A. kwoty 12 778 z 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesigt
osiem Zlotych zero groszy) na rzecz UHC Sp. z 0.0., ul. Do Dysa 9, 20-149
Lublin (sygn. akt KIO/UZP 320/10).

B. kwoty 12 778 z 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset siedemdziesigt
osiem Zlotych zero groszy) na rzecz UHC Sp. z 0.0., ul. Do Dysa 9, 20-149
Lublin (sygn. akt KIO/UZP 497/10).

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. Andrzeja Mieleckiego
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, ul. Francuska 20-24; 40-027 Katowice



prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Dostave instalacje

i wdrozenie systemoéwinformatycznych waz z dostavwg sprzetu komputerowego i opiekg
semisovg’, w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn.
zm.).

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 14 pazdziernika 2009 r. pod numerem 2009/S 198 - 284784,

Sygn. akt KIO/UZP 320/10

Dnia 2 lutego 2010 roku (pismem z dnia 1 lutego 2010 roku) Zamawiajgcy wezwat
wykonawce UHC sp. z 0.0. w Lublinie, ul. Do Dysa 9; 20-149 Lublin do udzielenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych w celu ustalenia,
czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Dnia 8 lutego 2010 roku, wykonawca UHC, wnidst protest wobec czynnosci oraz
zaniechania dokonania czynno$ci Zamawiajgcego podjetych w toku w/w postepowania,
polegajagcych na:

1) bezpodstawnym wezwaniu do udzielenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,
dotyczacych kwestii wymienionych w wezwaniu z dnia 1.02.2010r.,

2) nieprawidtowym sformutowaniu wezwania do udzielenia wyjasnien, przez narzucenie
Protestujgcemu wyjasnienia i wymienienia pojedynczych poszczegolnych elementow
cenotworczych,

3) nieprawidtowym sformutowaniu wezwania do udzielenia wyjasnien, poprzez szczegétowe
wskazanie wylgcznie niektdrych elementdw sktadajgcych sie na cene oferty, pomimo, ze
wezwanie powinno mie¢ charakter ogolny, nie narzuca¢ wzorca wyjasnien i dotyczy¢
elementow ceny catkowitej oferty,

4) nieprawidiowym sformutowaniu terminu do Zlozenia ww. wyjasnien

5) zaniechanie wyboru oferty Protestujgcego.

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

- art. 90 ust. 1 Pzp poprzez przyjecie, ze cena oferty Protestujgcego wymaga wyjasnienia
jako razgco niska,

- art. 90 ust. 1 poprzez narzucenie Protestujgcemu wzorca sktadania wyjasnien oraz
wskazanie wytgcznie niektorych elementéw sktadajgcych sie na cene oferty,

- naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. zart. 90 ust. 1 Pzp poprzez narzucenie Protestujgcemu
nierealnego -dwudniowego terminu na ztozenie doktadnych wyjasnien - zgodnych z
narzuconym przez zamawiajgcego szczegotowym formularzem,

-art. 7 ust. 3w zw. zart. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu j. oferty protestujgcego.

Wskazujgc na powyzsze Protestujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wezwania do zlozenia wyjasnien,

2) wybér oferty Protestujgcego.

Protestujgcy uzasadniajgc podstawy wniesienia protestu wskazat, iz Zamawiajgcy w tresci

wezwania wskazat na koniecznos¢ wpisania nastepujgcych danych:

- iloéci zaangazowanych pracownikdw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczenh na rzecz pracownikéw, kosztu diet i noclegow, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztow posrednich, kosztdw zarzgdu, zysku jako elementdw cenotwdrczych kosztu
wdrozenia systemu informatycznego,

- iloéci zaangazowanych pracownikéw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczeh na rzecz pracownikéw, kosztu diet i noclegow, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztow posrednich, kosztdw zarzgdu, zysku jako elementdw cenotwdrczych kosztu
wykonania analizy przedwdrozeniowej i projektu systemu,

- iloéci zaangazowanych pracownikdw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczenh na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegow, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztow posrednich, kosztdw zarzgdu, zysku jako elementdw cenotwdrczych kos2tu
dostawy, instalacji i konfiguracji motoréw baz danych.

- iloéci zaangazowanych pracownikdw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu



Swiadczeh na rzecz pracownikéw, kosztu diet i noclegdw, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztéw posrednich, kosztow zarzadu, zysku jako elementéw cenotwdrczych kosztu
instalacji oprogramowania na komputerach uzytkownikéw, szkolenia uzytkownikow,
przeniesienia baz danych i startu produktywnego systemu . Modut Obstugi Ruchu Chorych,
- ilosci zaangazowanych pracownikow, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczeh na rzecz pracownikéw, kosztu diet i noclegéw, kosztu podrézy stuzbowych,
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kosztow posrednich, kosztdw zarzgdu, zysku jako elementdéw cenotwdrczych kosztu
instalacji oprogramowania na komputerach uzytkownikow, szkolenia uzytkownikow,
przeniesienia baz danych i startu produktywnego systemu: Modut Obstugi Poradni
Specijalistycznych,

- iloéci zaangazowanych pracownikdw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczenh na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegow, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztow posrednich, kosztdw zarzgdu, zysku jako elementdw cenotwdrczych kosztu
instalacji oprogramowania na komputerach uzytkownikow, szkolenia uzytkownikow,
przeniesienia baz danych i startu produktywnego systemu: Modut Obstugi Pracowni
Diagnostycznych,

- iloéci zaangazowanych pracownikdw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczenh na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegow, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztow posrednich, kosztdw zarzgdu, zysku jako elementdw cenotwdrczych kosztu
instalacji oprogramowania na komputerach uzytkownikow, szkolenia uzytkownikow,
przeniesienia baz danych i startu produktywnego systemu; Modut Obstugi Apteczek
Oddziatowych,

- iloéci zaangazowanych pracownikéw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczenh na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegow, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztow posrednich, kosztdw zarzgdu, zysku jako elementdw cenotwdrczych kosztu
instalacji oprogramowania na komputerach uzytkownikow, szkolenia uzytkownikow,
przeniesienia baz danych i startu produktywnego systemu: Modut Obstugi Analitycznego
Laboratorium Centralnego,

- ilosci zaangazowanych pracownikow, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczeh na rzecz pracownikéw, kosztu diet i noclegdw, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztéw posrednich, kosztow zarzadu, zysku jako elementéw cenotwdrczych kosztu
instalacji oprogramowania na komputerach uzytkownikéw, szkolenia uzytkownikéw,
przeniesienia baz danych i startu produktywnego systemu: Modut Obstugi Zakazen
Szpitalnych,

- ilosci zaangazowanych pracownikow, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczen na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegdw, kosztu podrdzy stuzbowych,
kosztéw posrednich, kosztow zarzadu, zysku jako elementéw cenotwdrczych kosztu
instalacji oprogramowania na komputerach uzytkownikéw, szkolenia uzytkownikéw,
przeniesienia baz danych i startu produktywnego systemu: Modut wyceny kosztéw
medycznych oraz leczenia pacjenta,

- iloéci zaangazowanych pracownikéw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczen na rzecz pracownikéw, kosztu diet i/noclegow, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztow posrednich, kosztdw zarzgdu, zysku jako elementdw cenotwdrczych kosztu
instalacji oprogramowania na komputerach uzytkownikow, szkolenia uzytkownikow,
przeniesienia baz danych i startu produktywnego systemu: Modut obstugi kontraktowania,
rozliczen i sprawozdawczosci do NFZ,

- iloéci zaangazowanych pracownikéw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczenh na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegow, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztow posrednich, kosztdw zarzgdu, zysku jako elementdw cenotwdrczych kosztu
instalacji oprogramowania na komputerach uzytkownikow, szkolenia uzytkownikow,
przeniesienia baz danych i startu produktywnego systemu: Modut obstugi zlecen,

- iloéci zaangazowanych pracownikdw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczenh na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegow, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztow posrednich, kosztdw zarzgdu, zysku Jako elementow cenotwdrczych kosztu



instalacji oprogramowania na komputerach uzytkownikéw, szkolenia uzytkownikéw,
przeniesienia baz danych i startu produktywnego systemu: Modut Archiwum
i Dokumentacja,

- iloéci zaangazowanych pracownikdw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczen na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegdw, kosztu podrdzy stuzbowych,
kosztéw posrednich, kosztow zarzadu, zysku jako elementéw cenotwdrczych kosztu
instalacji oprogramowania na komputerach uzytkownikéw, szkolenia uzytkownikéw,
przeniesienia baz danych i startu produktywnego systemu: Modut Raportowania,

- ilosci zaangazowanych pracownikow, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczen na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegdw, kosztu podrdzy stuzbowych,
kosztéw posrednich, kosztow zarzadu, zysku jako elementéw cenotwérczych Aktualizacii
systemu Ks-Apteka 2007 do najnowszej wersji z przeszkoleniem personelu,

- ilosci zaangazowanych pracownikow, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczen na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegéw, kosztu podrdzy stuzbowych,
kosztéw posrednich, kosztéw zarzadu, zysku jako elementéw cenotwdrczych Integracii
z systemem Ks-Apteka firmy Kamsoft,

- ilosci zaangazowanych pracownikow, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
$wiadczen na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegéw, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztéw posrednich, kosztow zarzadu, zysku jako elementow cenotwdrczych szkolen

w zakresie administracji wdrozonego systemu oraz baz danych i systeméw operacyjnych

pracownikéw Dziatu Informatyki,

- kosztéw wynagrodzenia podwykonawcéw: Marcel, Kamsoft, Codeconcept,

- iloéci zaangazowanych pracownikdw, ilosci roboczogodzin, kosztu roboczogodziny, kosztu
Swiadczenh na rzecz pracownikdw, kosztu diet i noclegow, kosztu podrézy stuzbowych,
kosztow posrednich, kosztdw zarzgdu, zysku jako elementow cenotwdrczych kosztu ustugi
serwisowej w okresie 32 miesiecy,

- kosztéw wynagrodzenia podwykonawcdw zwigzanych z ustugg serwisowa.

Powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcy nakazat przesta¢ do godz. 10.00 dnia 4 lutego 2010 r.
Tym samym - Protestujgcy otrzymat zaledwie niecate dwa dni na sporzadzenie
skomplikowanego dokumentu, ktéry odpowiadatby wymaganiom Zamawiajgcego.

Zdaniem Protestujgcego, Zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania do wyjadnien na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. Przepis ten ma zastosowanie, gdy zachodzi podejrzenie, Ze dany
wykonawca nie bedzie mogt wykona¢ przedmiotu zamowienia z uwagi na zbyt niskg cene,
jaka zamawiajgcy mu zapfaci. Nalezy wskazac, Zze w niniejszym przypadku takie podejrzenie
nie moze zachodzi¢. Zgodnie z,,Opisem sposobu obliczania ceny" zawartego wSIWZ -
,Oferta musi zawierac ostateczng, sumaryczng cene obejmujgcg wszystkie koszty z
uwzglednieniem wszystkich optat i podatkow”To ostateczna, sumaryczna cena moze by¢
rozpatrywana w kontekscie, czy jest razgco niska. W niniejszym postepowaniu cena
ostateczna Protestujgcego wynosi 2 922 002,84 zt (stownie: dwa miliony dziewiecset
dwadziescia dwa tysigce dwa Ziote 48/100) i nie odbiega w sposéb znaczacy od wartosci
przedmiotu zamoéwienia. Tym samym - Zamawiajgcy nie miat podstaw do zgdania wyjasnien.

Po drugie - ustawa Prawo zamowien publicznych w art. 90 ust. 1 odnosi sie do ceny
catkowitej, a nie ,cen jednostkowych lub sktadajgcych sie na cene catkowitg”. Tym samym -
Zamawiajgcy nie ma podstaw do zgdania wyjasnien, ktore dotyczg nie ceny catkowitej, ale
poszczegolnych skladnikow ceny catkowitej.

Po trzecie - wadliwo$¢ czynnosci wezwania do wyjasnien, ktora byta przedmiotem protestu
wynika jednoznacznie z faktu narzucenia przez Zamawiajgcego wzoru ich sktadania
Protestujgcemu.

Zamawiajgcy dnia 8 lutego 2010 roku wezwat wykonawcéw do wziecia udziatu
w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 11 lutego 2010 roku Konsorcjum Kamsoft przystgpito do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu.



Dnia 17 lutego 2010 roku Zamawiajacy protest rozstrzygnat, przez jego oddalenie.

Uzasadniajgc wskazat, iz Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu bezpodstawne
vezvanie(,,) na podst. art. 90 ust. 1”. W ocenie Zamawiajgcego Protestujgcy sam zaprzeczyt
wlasnemu zarzutowi i oprotestowat wtasng czynno$¢, bowiem na wezwanie Zamawiajgcego
udzielit odpowiedzi i to w wyznaczonym terminie. Gdyby miat watpliwo$ci w chwili
otrzymania wezwania z pewnoscig oprotestowatby te czynno$¢ zamawiajacego. Protestujgcy
w prote$cie nie uzasadnit dlaczego dgzy do uniewaznienia czynno$ci wezwania do zloZzenia
wyjasnien - nie podat bowiem interesu prawnego, ktory zostat naruszony. Ustawodawca w
art. 90 ust. | Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg
cene i nie daje zamawiajgcemu innej mozliwosci ustalenia. Zapis tego artykutu brzmi
jednoznacznie: ,zwraca sie wformie pisemnej”a nie ymnoZe sie zwécic wformie pisemney’.
Zgodnie z obowigzujgcym stanem prawnym to zamawiajgcy samodzielnie decyduije, czy
zwrécic sie do wykonawcy o wyjasnienia w konkretnej sytuacji (wyrok KIO z dnia 24
kwietnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 333/08).

Zamawiajgcy podkreslit, ze zamdwienie realizowane bedzie na podstawie dwoch odrebnych
umow. Pierwsza na zakup sprzetu, zakup licencji i wdrozenie oprogramowania, oraz druga
umowa realizowana po zakonczeniu pierwszej na realizacje ustugi nadzoru autorskiego, oraz
serwis oprogramowania. Czas realizacji pierwszej umowy zostat ustalony na najwyzej 6
miesiecy, natomiast drugiej na 32 miesigce.

Protestujgcy zaoferowat w ramach pierwszej umowy nastepujgce kwoty:

- zakup sprzetu 2 921 900 zt oraz

- 82,96 zt za 200 licencji i wdrozenie oprogramowania.

W sytuacii, kiedy Protestujgcy oferuje instalacje, wdrozenie specjalistycznego
oprogramowania i sprzedaz 200 licencji za kwote 82,96 z brutto, Zamawiajgcy ma petne
prawo i obowigzek zazgdac¢ wyjasnien dotyczgcych kalkulacji nierealnej rynkowo i dla
zamawiajgcego niewiarygodnej ceny.

Zamawiajgcy, aby stwierdzi¢ czy cena oferty jest razgco niska zobowigzany jest zgodnie
zart. 90 ust. | Pzp zwrocic¢ sie w formie pisemnej do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementdw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. Punktem odniesienia jest
przedmiot zamowienia, jego specyfika i jego rzeczywista wartos¢, Zgodnie z wyrokiem
Zespotu Arbitréw z dnia 2 lipca 2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-765/07, wyjasnienia powinny
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by¢ jak najbardziej szczegdtowe i powinny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wptyw na
cene, tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia.

W orzecznictwie nie wyksztalcit sie zaden jednolity standard o jakie skfadniki cenotworcze

ma pyta¢ zamawiajgcy. Z catg pewnoscig nie moga to by¢ stwierdzenia ogoélnikowe, niepetne.

Zamawiajgcy po powzieciu watpliwosci, co do zaoferowanej ceny jest zobowigzany
wezwac wykonawce do ziozenia stosownych wyjasnien. W przeciwnym bowiem wypadku
narusza przepisy ustawy Pzp. Stanowisko to zostato potwierdzone w wyroku z dnia 22
czerwca 2006 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1763/06), w ktdérym stwierdzono, ze zamawiajgcy,
ktory pomimo pozyskania informacii, iz cena zaproponowana w jednej z ofert razgco odbiega
od cen pozostatych, nie wypetnia dyspozycji art. 90 ustawy - Prawo zamowien publicznych
i nie przeprowadza wymaganej procedury dotyczgcej wyjasnienia kwestii razgco niskiej ceny,
narusza przepisy ustawy Pzp.

Zamawiajgcy przypomniat Protestujgcemu, ze w ogtoszeniu o przetargu ograniczonym
umiescit sposob finansowania przedmiotowego zaméwienia, zgdajgc dotgczenia do wniosku
o$wiadczenia o zapoznaniu sie wykonawcow z tym sposobem finansowania i zaakceptowaniu
go. Protestujgcy dotgczyt do wniosku takie oSwiadczenie nie majgc zadnych zastrzezen.
Sktadanie na tym etapie postepowania protestu, na wczesniej zaakceptowany sposéb
finansowania jest nieuzasadnione.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz przepis art. 90 Pzp nie zawiera wskazania co do terminu,
w jakim wykonawca jest zobowigzany ztozy¢ wyjasnienia dotyczgce zaproponowanej ceny.
Wyktadnia gramatyczna tegoz przepisu pozwala stwierdzic, iz okreslenie terminu, w jakim
wykonawca jest zobowigzany do Zozenia stosownych wyjasnien dotyczgcych elementéw
ceny oferty, zalezy jedynie od uznania zamawiajgcego przy zachowaniu zasady réwnego
traktowania wszystkich uczestnikéw postepowania. Nalezy takze pamietac¢ o koniecznosci
sprawnej realizacji przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Wyznaczony przez Zamawiajgcego termin odpowiadat potrzebom Protestujgcego w zakresie



zgromadzenia stosownych danych stuzgcych wyjasnieniu. Zamawiajgcy przekonany by, ze
kazdy z wykonawcéw skfadajgcych oferte w przedmiotowym postepowaniu posiada dane,
o ktére prosit Zamawiajgcy, bowiem bez nich nie jest moZliwe skalkulowanie
zaproponowanych w ofercie cen. Wyja$nienie polegato wiec tylko na wpisaniu kwot

w konkretne pozycje i zwrotne przestanie do Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkreslit, ze
Protestujgcy nie zastosowat sie do metodologii wyjasnienia ceny wskazanej przez
Zamawiajgcego, podat jedynie swojg filozofie przygotowania oferty.

W zakresie zarzutu zaniechania wyboru oferty Protestujgcego, zdaniem Zamawiajgcego jest
to zarzut a priori. Ogtoszenie o wyborze oferty najkorzystniejszej bez zbadania wszystkich
Zlozonych ofert, oraz bez przeprowadzenia procedury wyjasniajgce;j jest niedopuszczalny
w Swietle zapiséw ustawy Pzp. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze termin zwigzania ofertg
w przedmiotowym postepowaniu mijat w dniu 21 marca 2010 r., w zwigzku z tym stawianie
w dniu 8 lutego zarzutu zaniechana wyboru jest nieuprawnione. Zamawiajgcy ma prawo
w kazdym czasie w okresie zwigzania ofertag dokona¢ wyboru oferty.

Z decyzjg Zamawiajgcego hie zgodzit sie Protestujgcy i dnia 26 lutego 2010 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych, podtrzymujgc i ponawiajgc wszystkie
zarzuty poniesione w protescie, wnoszac jednocze$nie o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wezwania do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp lub
alternatywnie - uniewaznienie czynnosci wezwania do wyjasnien w formie i w sposob, w
jakiej uczynit to Zamawiajacy,

- uniewaznienia wszelkich czynnosci Zamawiajgcego bedgcych skutkiem bezprawnego
wezwania do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,

- przeprowadzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego, dnia 2 kwietnia 2010 roku
przystgpito Konsorcjum Kamsoft.

Sygn. akt KIO/UZP 467/10

Dnia 18 lutego 2009 roku, Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej zZlozonej przez Konsorcjum Kamsoft i odrzuceniu oferty UHC sp. z 0.0.

Wykonawca UHC sp. z0.0. dnia 25 lutego 2010 roku wniést do Zamawiajgcego protest
wobec czynnosci oraz zaniechania dokonania czynnosci Zamawiajgcego podijetych w toku
ww. postepowania, polegajgcych na :

1) bezpodstawnym odrzuceniu oferty Protestujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp, pomimo, Ze byta i jest zgodna z wymaganiami Specyfikaciji Istotnych Warunkow

Zambwienia,
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2) zaniechaniu wezwania do wyjasnien tresci oferty lub ewentualnego poprawienia
domniemanych niezgodnosci w tresci oferty Protestujgcego,

3) bezpodstawnym odrzuceniu oferty Protestujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp pomimo, ze nie zawierata razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia

4) zaniechanie wyboru oferty Protestujgcego

5) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Kamsoft na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, pomimo, ze oferta tego wykonawcy byta i jest niezgodna z wymaganiami
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,

6) zaniechaniu wezwania Konsorcjum Kamsoft do uzupetnienia dokumentow
przedmiotowych oferty,

7) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Kamsoft na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8
z powodu sprzecznosci z przepisem art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji a wzglednie - zaniechaniu odtajnienia czesci oferty Konsorcjum Kamsoft,

8) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Kamsoft pomimo, ze wykonawca nie udowodnit
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu,



9) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Kamsoft pomimo, ze wykonawca ten nie wnidst
wadium w formie wskazanej przez Zamawiajgcego w SIWZ,
10) wyborze oferty Konsorcjum Kamsoft pomimo, Zze powinna podlega¢ odrzuceniu.

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez przyjecie, Ze tre$¢ oferty Protestujgcego nie odpowiada treéci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

- art. 87 ust. 1 art. 87 ust. 2 pkt 3 przez zaniechanie wezwania do wyjasnien tresci oferty
oraz zaniechanie poprawienia ewentualnych domniemanych niezgodno$ci oferty z treScig
SIWz,

-art. 14 Pzp w zw. z art. 6 Kc, przez nie udowodnienie, ze wykonanie Zaméwienia przez
Protestujgcego w zaoferowanej cenie nie jest mozliwe,

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez przyjecie, ze oferta Protestujgcego zawiera razaco niskie
ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

- art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb niegwarantujacy
poszanowania uczciwej konkurencji i wynikajgcej z tej zasady koniecznosci rzetelnej
oceny oferty - poprzez nieréwne traktowanie protestujgcego oraz Konsorcjum Kamsoft,

-art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu j. oferty Protestujgcego,
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- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Kamsoft
z postepowania,

- art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Kamsoft do uzupetnienia
dokumentéw przedmiotowych i podmiotowych,

- art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Kamsoft
z postepowania pomimo nie wniesienia wadium oraz nie wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu,

- art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy zdnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Kamsoft pomimo, Zze zawiera czes$¢ utajniong bezpodstawnie.

Na skutek naruszenia ww. przepiséw, interes prawny Protestujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku. Gdyby Zamawiajacy nie odrzucit oferty Protestujgcego -
zostataby ona uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu. Zamawiajgcy nierébwno
potraktowat Protestujgcego i Konsorcjum Kamsoft w identycznych sytuacjach i powinien
odrzuci¢ oferte Konsorcjum Kamsoft.

Wskazujgc na powyzsze wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego,

2) uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum Kamsoft,

3) dokonanie wykluczenia Konsorcjum Kamsoft,

4) dokonanie odrzucenia oferty Konsorcjum Kamsoft,

5) powtdrzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Protestujgcego,

6) wybor oferty Protestujgcego.

Protestujgcy uzasadniat, jak ponize;.

Z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynika, zdaniem Protestujgcego, ze
Zamawiajgcy nie zgdat podania danych, na ktére powotywat sie w odrzuceniu oferty.
Zamawiajgcy poprzez odpowiedz z dnia 15 stycznia 2010 roku wskazat na to, ze w ofercie
powinno sie dotgczy¢é nazwe producenta, model oraz parametry oferowanego sprzetu w celu
umozliwienia jego weryfikacji.

Jesli przyja¢ argumentacje Zamawiajgcego o zmianie SIWZ. (ktora - jesli nastgpita -byta
nielegalna), to nalezy wskaza¢, ze Protestujgcy zawart w swojej ofercie parametry, modele i
producentow catego oferowanego sprzetu - zarowno w zatgczniku nr 2a jak i w certyfikatach
CE dotyczacych sprzetu - zatgczonych do oferty. Zamawiajgcy poprzez zaniechanie

—_ ~— — ~—
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wyjasnienia tych kwestii doprowadzit do odrzucenia oferty catkowicie zgodnej z SIWZ. Co
do ewentualnego i domniemanego przez Zamawiajgcego wskazania, ze nie moze okreslic,



ktére komputery zostang wymienione - nalezy wskaza¢, ze wynika to jednoznacznie z oferty.
Podkreslit, ze nawet gdyby przyja¢ absurdalng teze, ze nie podanie nazw modeli i
producentow ,sprzetu” tylko zatgczenie certyfikatéw CE stanowi niezgodno$¢ z tre$cig SIWZ
(trudno w tym przypadku wskaza¢ na konkretne postanowienie SIWZ, z ktdrym miatoby by¢
to niezgodne) - to Zamawiajgcy zobowigzany byiby do poprawienia takiej niezgodnosci na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - w zwigzku z tym, Ze bytaby to omytka niepowodujgca
istotnych zmian w tresci oferty.

W zakresie zarzutow dotyczgcych odrzucenia oferty w zwigzku z bezpodstawnym
domniemaniem razgco niskiej ceny - Protestujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy nieprawidiowo
interpretuje art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp utozsamiajgc ceny czesciowe w ofercie Protestujgcego z
ceng za wykonanie przedmiotu zamdwienia o ktorej mowa wart. 89 ust. 1 pki4 Pzp.

Zamawiajgcy wskazywat w odrzuceniu oferty, ze ,nie jest moZlive wykonanie umowy w
Zakresie ustugi serwisovania i nadzoru autorskiego na oprogramowvanie wSzpitalu
Klinicznym o zasobach 405-t6Zkowych za 19.52 zt przez okres 32 miesiecy §j. 0,61 zt za
miesigc brutto.” Zamawiajacy jednak nie uwzglednit faktu, ze Protestujgcy jest
profesjonalnym podmiotem wystepujgcym na rynku ustug informatycznych w medycynie i
kalkulacja jego oferty zostata dostosowana do wymogéw Specyfikaciji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. W szczegolnosci zwrdci¢ nalezy uwage na to, ze Zamawiajgcy twierdzgc
jedynie, ze ,nie jest moZlive wykonanie tej ustugi wtej cenie”nie udowodnit tego w zaden
sposoéb, a stosownie do brzmienia art. 6 Kodeksu cywilnego - powinien to uczynié.

W zakresie zarzutow dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Kamsoft oraz
zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania - Protestujgcy wskazat, co
nastepuje:

1) w ofercie Konsorcjum Kamsoft nie ma certyfikatu CE dla monitora. Tymczasem -

zgodnie z pkt 10 na str. 71 SIWZ - do oferty Wykonawca powinien zatgczy¢ taki
certyfikat dla monitora,

2) w ofercie Konsorcjum Kamsoft nie ma certyfikatu CE dla terminala. Zgodnie z pkt 14 na

str. 70 SIWZ - do oferty Wykonawca powinien zatgczyc¢ taki certyfikat dla terminala,

3) w ofercie Konsorcjum Kamsoft nie ma certyfikatu CE dla drukarki. Zgodnie z pkt 18 na

str. 71 SIWZ - do oferty Wykonawca powinien zalgczy¢ taki certyfikat,
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4) w ofercie Konsorcjum Kamsoft brak jest dokumentu potwierdzajgcego zgodno$c¢ ze
standardem EPA Energy Star 4.0 dla oferowanego komputera PC, pomimo
jednoznacznego wymogu, wynikajacego ze str. 70 pkt 14 SIWZ.

Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie nr 10 w dniu 15 stycznia 2010 r. nie wskazat, co
rozumie pod pojeciem ,sprzetu”, ktérego parametry, producenta lub model nalezy wskazac.
Odrzucit jednak oferte Protestujgcego, pomimo, ze w tresci oferty zawierata dane producenta,
modeli oraz parametry oferowanego sprzetu - wigcznie z procesorami, ktére stanowig
kluczowe elementy zestawdw PC. Tymczasem Konsorcjum Kamsoft nie wskazat, ktéry
procesor z czterech wymienionych w zatgczonym tescie SisSoftsandra oferuje w ramach
zestawu PC, a Zamawiajgcy - nie zauwazajgc tego - uznat jego oferte za najkorzystniejsza.
Nalezy podkresli¢, ze dwa z czterech wskazanych przez Konsorcjum Kamsoft procesoréw nie
spetniajg warunkdéw wymaganych w SIWZ, gdyz nie sg 64-bitowe. Zamawiajacy jednak
w sposob bezkrytyczny i dorozumiany stwierdzit, ze Konsorcjum Kamsoft oferuje procesor
zgodny z warunkami SIWZ. Cata ta sytuacja powoduje jednoznaczne prze$wiadczenie
o nierdbwnym traktowaniu Protestujgcego i Konsorcjum Kamsoft.

Kolejnym zarzutem w stosunku do Konsorcjum Kamsoft bylo nieprawidtowe zloZzenie
wadium w przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie zcz. IV ust. 1 SIWZ (str. 4) -
warunkiem udziatu w postepowaniu jest wniesienie wadium w kwocie : Czes¢ 1 ,biata” -
75.000,00 #t, Cze$¢ 2 ,szara” 6.000,00 z. Tymczasem - Konsorcjum Kamsoft Ztozyt jedno
wadium -w wysokosci 81 000 zt - nie wskazujgc, jakg czes¢ postepowania zabezpieczyt.
Nawet wiec, gdyby przyjaé, ze zabezpieczyt jedng z czesci postepowania, to druga pozostaje
niezabezpieczona.

Podkreslenia wymaga rowniez niekompletnos¢ wydruku ze strony Microsoft w ofercie
Konsorcjum Kamsoft. Z jego tresci wynika, ze powinno by¢ trzy strony, a tymczasem jest
tylko jedna.

Kolejng kwestig, jest byt fakt bezpodstawnego i bezzasadnego utajnienia czesci oferty przez



Konsorcjum Kamsoft. Wykonawca ten utajnit nastepujgce elementy:
- konfiguracje sprzetowg i programowg stacji roboczych, terminali, monitorow oraz drukarek,
- dokument regulujgcy wspoiprace podmiotdéw wystepujgcych wspélnie,
- formularz cenowy dodatkowych licencji.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji - przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
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informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do kitérych przedsiebiorca podijgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

O ile konfiguracja sprzetowa i programowa stacji roboczych, terminali, monitoréw oraz
drukarek moze by¢ w niniejszej sytuacji uznana za informacje techniczng i technologiczng
posiadajgca warto$¢ gospodarcza, to ,dokument regulujgcy wspdtprace podmiotow
wystepujgcych wspolnie”i formularz cenowy dodatkowych licencji”’w zaden sposoéb nie
odpowiada ww. definicji, gdyz nie stanowig one ani wartosci technicznej, ani technologicznej
ani tym bardziej wartosci organizacyjnej przedsiebiorstwa. Na skutek utajnienia tych czesci
wykonawca KAMSOFT uniemoZliwit analize swojej oferty Protestujgcemu.

Zamawiajgcy dnia 26 lutego 2010 roku wezwat wykonawcdw do wziecia udziatu
w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 1 marca 2010 roku Konsorcjum Kamsoft przystgpito do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 8 marca 2010 roku Zamawiajgcy protest rozstrzygnat, przez jego oddalenie.

Odnoszac sie bezposrednio do zarzutdw stawianych przez Protestujgcego, Zamawiajgcy
wskazat, co nastepuje:

Zamawiajgcy odpowiadajgc twierdzgco na pytanie wykonawcy nie wprowadzit zmiany do
specyfikacji a jedynie doprecyzowat swoje wymagania, Dlatego odpowiedz Zamawiajgcego
byta krotka 1 brzmiata -, TAK". Kazda udzielona odpowiedz na pytania wykonawcow a
dotyczaca tresci specyfikacji jest wigzgca zaréwno dla Zamawiajgcego jak i wykonawcéw.
Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi w dniu 15.01.2010 r. na pyt. nr 10 zobowigzat
wszystkich wykonawcow aby dotgczyli do oferty: nazwe producenta, model oraz parametry
oferowanego sprzetu. Protestujgcy w swoim formularzu asortymentowo-cenowym okreslit,
jakie ilosci sprzetu oferuje w ramach oferty bez podania danych, ktérych Zamawiajacy
wymagat, w szczegdlno$ci catkowicie pominat dane o oferowanych niezwykle drogich
serwerach. Serwery to rowniez sprzet komputerowy. Protestujgcy bezpodstawnie twierdzi, ze
w swojej ofercie zawart peiny opis rozwigzania serwerowego zawierajacy nazwg producenta
oferowanych serweréw, model oraz ich parametry, Brak tak istotnych i wymaganych przez
Zamawiajgcego danych jest powodem odrzucenia oferty, bowiem jest to oferta niezgodna z
treScig specyfikacji. Poza tym Zamawiajgcy oprocz serwerow wymagat zaoferowania jedynie
10 stacji roboczych wraz z monitorami i drukarkami wskazujgc w specyfikaciji, jakim
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sprzetem komputerowym dysponuje. Kazdy wykonawca zapoznajgc sie z posiadanym przez
Zamawiajgcego sprzetem miat obowigzek zaoferowania dodatkowego sprzetu wylgcznie w
sytuaciji, w ktérej sprzet posiadany przez Zamawiajgcego nie bedzie spetiat wymogow
oferowanego oprogramowania. Protestujgcy zaoferowat sprzedaz 3 serwerow, 2 zasilaczy
awaryjnych, 64 komputeréw, 64 monitoréw i 11 drukarek. Zamawiajgcy nie wymagat
wymiany catego posiadanego sprzetu komputerowego. Istotg przedmiotowego postepowania
jest dostawa, instalacja i wdrozenie oprogramowania wraz z kilkuletnig ustugg serwisowania
wdrozonego oprogramowania. Dostawa sprzetu komputerowego jest jedynie marginalnym
uzupetnieniem tego postepowania. Protestujgcy natomiast ilosciowo i wartosciowo potozyt
gtéwny nacisk na dostawg sprzetu komputerowego, co jest niezgodne z istotg przedmiotu
zamowienia i specyfikacja. Wobec powyzszych wyjadnien zarzut bezpodstawnego odrzucenia
oferty Protestujgcego jest niezasadny, bowiem zgodnie z art. 82 ust. 1 pkt. 3 tres¢ oferty musi
odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.



Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie poprawienia niezgodno$ci w tresci oferty
na podstawie, ktdrych oferta Protestujgcego zostata odrzucona. Tym samym przyznaje, ze
niezgodno$ci takie wystgpity. Zgodnie z art. 87 ust. 1 niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tre$ci. Protestujgcy w uzasadnieniu sugeruje, ze
brak opisu oferowanego sprzetu jest omytkg polegajgca na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg, ktérg Zamawiajacy moze poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 i nie spowoduje to istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajacy z taka interpretacja
stanowczo sig nie zgodzit. Braki w ofercie Protestujgcego nie sg omytkg i Zamawiajagcemu nie
wolno ich uzupetiac.

Oferta Protestujgcego w ocenie Zamawiajgcego jest ofertg zawierajgcg razgco niskg cene.
Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko jak w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty
Protestujgcego.

Zaniechanie wyboru oferty Protestujgcego nie jest zaniechaniem lecz konsekwencja
czynnosci podijetych przez Zamawiajacego w trakcie badania i oceny ofert. Oferta
Protestujgcego podlega odrzuceniu i nie moze zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Na stronach SIWZ wskazanych przez Protestujgcego Zamawiajgcy wymagat, aby
oferowany sprzet posiadat certyfikaty CE i byt stosownie oznakowany, ale nie wymagat
dofgczenia ich do oferty. W zadnym miejscu SIWZ Zamawiajacy nie umiescit takiego
zgdania. Zamawiajgcy bedzie konsekwentnie zgdat tych certyfikatow jak réwniez
potwierdzenia zgodnosci ze standardem EPA Energy Star 4.0 przy dostawie sprzetu. Zarzut
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niekompletnego wydruku ze strony Microsoft dotgczony do oferty Konsorcjum Kamsoft jest
niezasadny. Ta cze$¢ wydruku, ktora zostata dotgczona do oferty zawiera wszystkie
niezbedne i wymagane przez Zamawiajgcego dane.

Zamawiajgcy nie stwierdzit brakéw w ofercie Zlozonej przez Konsorcjum Kamsoft, wiec
nie miat powodu do wzywania Wykonawcy do uzupetnienia domniemanych brakow.

Kazdy wykonawca ma prawo do utajnienia tej czesci oferty, ktéra zawiera tajemnice
przedsiebiorstwa, Tajemnica przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji to: ,hieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstva lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania
wcelu zachowania ich poufnosci”. W czesci oferty zastrzezonej Konsorcjum Kamsoft takie
informacje sie znajdujg. Zamawiajgcy odtajnia, udostepniajgc Protestujgcemu jedynie cze$¢
zawierajaca ceny licencji dodatkowych, nie wymaganych na etapie oceny ofert.

Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia oferty Konsorcjum
Kamsoft, poniewaz wykonawca ten (wg Protestujgcego) nie udowodnit spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy podnosi, ze spetienie warunkéw udziatu
w postepowaniu byto ocenianie na etapie sktadania wnioskéw. W SIWZ Zamawiajgcy nie
okreslat zadnych warunkoéw udziatu w postepowaniu, ktére wykonawcy mieli by spetic.
Zamawiajgcy zwraca uwage, ze Protestujgcy w zaden sposoéb nie uzasadnia tego zarzutu
w tresci protestu. Zamawiajgcy przypomniat Protestujgcemu, ze postepowanie prowadzone
jestw trybie przetargu ograniczonego.

Zamawiajgcy okreslit w s.i.w.z. wysokos¢ wadium dla czesci ,biatej”’ i czesci ,szarej”
pozostawiajgc wybor formy (dopuszczonej w ustawie Pzp) wniesienia wadium wykonawcom.
Konsorcjum KAMSOFT wpfacito wadium w wysokos$ci 81.000,00 zt na konto wskazane
w s.i.w.z. przed terminem otwarcia ofert. Na przelewie wskazana byta sygnatura
postepowania. Zamawiajgcy uznat ten zarzut jako catkowicie bezzasadny.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, poniewaz spetnia wszystkie wymogi okre$lone
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem
Protestujgcego, ze oferta Konsorcjum Kamsoft podlega odrzuceniu. Podczas badania i oceny
ofert Zamawiajgcy dokonywat tylko czynnosci zgodnych z zapisami ustawy Pzp zachowujgc
catkowitg bezstronno$¢ wobec Wykonawcéw. Przy ocenie ofert brat pod uwage tres¢
Zlozonych ofert, ktéra byta podstawg dokonanej oceny.
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Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Protestujgcy i dnia 17 marca 2010 roku wniost



odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, podtrzymujgc i ponawiajgc wszystkie
zarzuty poniesione w protescie, wnoszac jednocze$nie o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego,

2) uniewaznienie wyboru oferty Kamsoft sp. zo.0.,

3) dokonanie wykluczenia wykonawcy Kamsoft sp. zo.o.,

4) dokonanie odrzucenia oferty Kamsoft sp. zo.o.,

5) powtdrzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Protestujgcego,

6) wybor oferty Protestujgcego.

Dnia 2 kwietnia 2010 roku Konsorcjum Kamsoft zgtosito przystapienie do postepowania
odwotawczego - po stronie Zamawiajgcego.

Sprawa o sygn. akt KIO/UZP 320/10

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby stwierdzit, iz odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym
w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowienh publicznych
wymaganych przy procedurze, ktdrej warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.
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Krajowa Izba Odwotawcza popiera stanowisko Odwotujgcego w zakresie zarzutu
odnoszacego sie do terminu na Zlozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych.

Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na ustanowieniu nierealnego terminu na ZloZzenie
wyjasdnien (pismo Zamawiajgcego wplyneto do Odwotujgcego w dniu 2 lutego 2010 roku,
termin na ztozenie wyjasnien uptywat w dniu 4 lutego 2010 roku o godzinie 10.00), pozostaje
w sprzeczno$ci z zasadami wspoizycia spotecznego.

Jak wynika z doktryny prawa cywilnego ,sprzecznosc z zasadami wspotZycia spotecznego
usprawiedliviajgca zastosowanie art. 5 K.c. nie musi wéwietle tego przepisu byc zawiniona
przez strone i moze istnie¢ navet wrazie subiektywnie nienagannego jej zachowania sie
wokresie poprzedzajgcym wystapienie tej sprzecznosci (...)”(Komentarz do ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny K. Piasecki, Kodeks cywilny. Ksiega pierwsza. Cze$¢
ogdlna. Komentarz. Zakamycze 2003).

Jak wskazuje prof. K. Pietrzykowski ,Zasady wspoizycia spotecznego powinny by¢
traktowane jako immanentny czynnik wszelkiego zachowania sie (uzasadnienie uchwaty Sgdu
Najwyzszego zdnia 7 czerwca 1971 roku, Il CZP 87/70, OSN 1972, Nr 3, poz. 42). Tre$¢
art. 5 nie daje podstaw do czynienia jakichkolwiek wytgczen w zakresie stosowania zawartej
w nim normy, ktéra powinna by¢ wzieta pod uwage przy rozstrzyganiu kazdej sprawy
(uchwata SN z 20 kwietnia 1962 r., 4 CO 9/62, OSN 1963, Nr 1, poz. 7)" (Komentarz do
Kodeksu cywilnego red. K. Pietrzykowski, CH BECK 2003).

Tym samym Zamawiajacy nie moze, tylko z uwagi na fakt, iz w przepisie art. 90 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych nie wskazano terminu zgdania wyjasnien —wyznaczac
nierealnego terminu do Zozenia wyjasnien. Termin bowiem, niecate 2 dni, przy znacznym
skomplikowaniu tresci udzielanych wyjasnien uzna¢ nalezy za nierealny.

Odnoszac sie za$ do zarzutu trafnosci decyzji Zamawiajgcego, co do mozliwosci
i koniecznosci wezwania Odwotujgcego do Zozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 ustawy -



Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba Odwotawcza uznata argumentacije
Zamawiajgcego za prawidiows.

Art. 90 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych stanowi o obowigzku Zamawiajacego
wzgledem danej oferty, co do ktorej zachodzi podejrzenie, iz zawiera cene razaco niskg do
zwrécenia sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.
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Artykut 90 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych zawiera otwarty katalog
okolicznosci, ktére wykonawca sktadajgcy stosowne wyjasnienia winien uwzglednic.
Niemniej Zamawiajgcy ma petne prawo do wskazania innych okolicznosci, co do ktorych
wykonawca obowigzany jest udzieli¢ wyjasnienia.

W tym wzgledzie Zamawiajgcemu, jako gospodarzowi postepowania przystuguje szeroki
wachlarz uprawnien, gdyz to na nim spoczywa obowigzek prawidtowego i zgodnego
z obowigzujgcymi przepisami przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Dlatego, w ocenie Izby elementy wymienione w piSmie — wezwaniu z dnia
1 lutego 2009 roku nie stanowig przeszkody, a tym bardziej nie Swiadczg o naruszeniu przez
Zamawiajgcego odpowiednich przepiséw ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Niestuszng zdaje sie argumentacja Odwolujgcego wskazujgca na bezzasadnos$¢ wezwania
do Zozenia wyjasnien.

W ocenie Izby charakter przedmiotowego zamoéwienia, zwlaszcza za$ fakt, iz realizacja
zamoOwienia odbywac sie bedzie na podstawie dwoch odrebnych uméw, pozwalata na
przyjecie stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego, gdyz pierwsza z tych umow
zawarta bedzie na zakup sprzetu, zakup licencji i wdrozenie oprogramowania, a druga umowa
realizowana po zakonczeniu pierwszej - na realizacje ustugi nadzoru autorskiego, oraz serwis
oprogramowania. Czas realizacji pierwszej umowy zostat ustalony na najwyzej 6 miesiecy,
natomiast drugiej na 32 miesigce.

Odwotujgcy zaoferowat w ramach pierwszej umowy nastepujgce kwoty:

- zakup sprzetu 2 921 900 zt oraz

- 82,96 zt za 200 licencji i wdrozenie oprogramowania.

W ramach drugiej umowy zaoferowat cene za realizacje przedmiotu umowy w wysoko$ci
19,52 zt (za okres 32 miesiecy).

W sytuacii, kiedy Odwotujgcy oferuje instalacje, wdrozenie specjalistycznego
oprogramowania i sprzedaz 200 licencji za kwote 82,96 z brutto, Zamawiajgcy ma petne
prawo i obowigzek zazgdac wyjasnien dotyczacych kalkulacji nierealnej rynkowo i dla
Zamawiajgcego niewiarygodnej cen.

Wzmocnieniem powyzszej argumentaciji jest stuszna, z zatozenia, obawa o prawidiowg
realizacje przedmiotowego zaméwienia, zwlaszcza w zakresie drugiej umowy. Zdarzy¢ sie
moze bowiem sytuacja, iz wykonawca, ktbremu zostanie udzielone zamowienie, po
dostarczeniu przedmiotu z pierwszej umowy, zrezygnuje z nieoptacalnej dla niego realizacji
drugiej umowy, ktora przy tak niskim poziomie finansowania nie bedzie stanowita dla niego
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problemu aby ja rozwigzaé¢, gdyz naliczone kary umowne mogg zosta¢ pokryte z zysku za
realizacje pierwszej umowy.

W ocenie Izby, zasadg wynikajgca z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych jest ustalenie czy zaoferowana cena jest razgco niska. Cena zdefiniowana
w przepisie art. 2 pkt 1 Pzp, tj. cena w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca
2001 roku o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z p6zn. zm.).

Jednakze cena oferty pozostaje w $cistym zwigzku z ceng, ktora zostanie nastepnie
uwzgledniona w umowie, ktdrg strony zawrg po zakonczeniu postepowania o udzielenie
zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu do czynienia mamy z dwoma cenami umowy
- jedng dotyczaca dostawy sprzetu, licencji i wdrozenie oprogramowania, z ceng 2 921 900,00
zt + 82,96 z, oraz drugg - realizowang po zakohczeniu pierwszej na realizacje ustugi nadzoru
autorskiego, oraz serwis oprogramowania, z ceng 19,52 z. W tym kontekscie cena dotyczgca
umowy Nr 2, w ocenie Izby zawiera cene razgco niskg. Dla poréwnania cena oferty
konsorcjum Kamsoft wynosi odpowiednio: dla pierwszej umowy 1 748 260,00 Z, dla drugiej



umowy 634 400,00 z.

Reasumujac, w ocenie Izby Zamawiajgcy miat prawo wezwa¢ Odwotujgcego do zozenia
wyjadnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy - Prawo zamowieh publicznych wg. wzoruy, jaki
opracowat, gdyz Zamawiajgcy majgc watpliwosci, co do zaoferowanej ceny, w celu jej
prawidtowego sklasyfikowania moze zgdac takich informaciji, ktére pozwolg mu na wtasciwa
jej ocene.

W konsekwencji zas wypetnienia zZadania Zamawiajgcego, co do terminu ztozenia
stosownych wyjasnien Izba stwierdzita, iz odwotanie przedmiotowe nie moze zostaé
uwzglednione. Po pierwsze Odwotujgcy wypetnit zagdanie Zamawiajgcego i przestat
wyjasnienia, po drugie Izba przyznata racje Zamawiajgcemu, co do mozliwosci zadania
sktadanych wyjadnien w tresci i formie ustalonej przez Zamawiajgcego.

W pozostalym zakresie Izba wskazuje na argumentacje dotyczgcg zarzutu odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych w odwotaniu o sygn.
akt KIO/UZP 467/10.

Majgc powyzsze na wzgledzie oraz biorgc pod uwage tre$¢ przepisu art. 191 ust. 1a ustawy
- Prawo zamowien publicznych, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp orzeczono, jak w sentencji.
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Sprawa o sygn. akt KIO/UZP 467/10

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby stwierdzit, iz odwolanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym
w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu ograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowienh publicznych
wymaganych przy procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowienh
publicznych.

Odnosnie zarzutdbw odnoszacych sie do oferty Konsorcjum Kamsoft, Izba stwierdzita, co
nastepuje:

1) Zarzut dotyczacy utajnienia cze$ci oferty przez Konsorcjum Kamsoft, [zba uznata za
niezasadny . W utajnionej czesci oferty Przystepujgcy zawart:
- konfiguracije sprzetowa i programowg stacji roboczych, terminali, monitoréw oraz
drukarek,
- dokument regulujgcy wspotprace podmiotdéw wystepujacych wspélnie,
- formularz cenowy dodatkowych licencji.

Odwotujgcy nie podnosit, przyznajgc za uzasadnione utajnienie tresci oferty w czesci
dotyczacej konfiguraciji sprzetowej i programowej stacji roboczych, terminali, monitoréw
oraz drukarek — tym samym w powyzszym zakresie Izba odwofania nie rozpoznawata.

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy podjat decyzje o odtajnieniu czesci oferty
dotyczacej formularza cenowego dodatkowych licencji — nie wymaganych na etapie oceny
ofert.

Tym samym do rozstrzygniecia pozostata kwestia prawidtowosci utajnienia dokumentu
regulujgcego wspoiprace podmiotdéw wystepujgcych wspdlnie. Kazdy wykonawca ma prawo
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do utajnienia tej czesci oferty, ktdéra zwiera tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie z przepisem
art. 11 ust. 4 ustawy zdnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U.z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) stanowi, iz ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,



organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania wcelu zachowania ich poufnosci.”. Tym
samym w ocenie Izby Przystepujgcy miat prawo utajni¢ informacje organizacyjne
przedsigbiorstwa, ktdrym w tym postepowaniu jest konsorcjum Kamsoft.

Ponadto Izba zwraca uwage, iz Odwotujgcy nie wykazat, w jakim zakresie utajnione
informacje majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, czyli nie
wypehit przestanki okreslonej art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny
(Dz. U.z1964 r. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.).

2) Zarzut dotyczacy nieprawidtowego ztozenia wadium. W zwigzku z oSwiadczeniem
odwotujgcego o cofnieciu tego zarzutuy, Izba pozostawita powyzszy zarzut bez rozpoznania.

3) Zarzuty dotyczace braku zatgczenia certyfikatdw CE oraz dokumentu potwierdzajgcego
zgodno$¢ ze standardem EPA Energy Star 4.0 — Izba uznata za niezasadne.

Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia — zatgcznik Nr 1 (Oferta) —
zadat potwierdzenia, przez Zozenie o$wiadczenia, iz ,Niniejsza oferta wpetni spetnia
wymagania stawiane przez Zamawiajgcego, okreslone ws.i.wz.”. Dodatkowo w zatgczniku
Nr 2a postawit warunek odno$nie oferowanego sprzetu, aby ten posiadat stosowny certyfikat
CE, zostat stosownie oznakowany oraz dla komputera PC i monitora posiadat certyfikacje
EPA Energy Star 4.0. Zamawiajgcy w zadnym miejscu specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia nie zgdat zatgczenia do oferty wymaganych certyfikatéw, zgdat natomiast
potwierdzenia, iz oferowany sprzet taki certyfikat posiada.

4) Zarzut dotyczacy nie odrzucenia oferty konsorcjum Kamsoft z powodu nie podania
istotnych danych dla monitora, drukarki i terminala oraz komputera PC, oraz zaniechania
wezwania konsorcjum Kamsoft do uzupetnienia Certyfikatow - Izba uznata za bezzasadny.
Jak juz wyzej wskazano Zamawiajgcy nie postawit w specyfikaciji istotnych warunkoéw

zamowienia wymogu zatgczania Certyfikatow do oferty. Odno$nie za$ testu, Zamawiajgcy

w zatgczniku Nr 2a poz. 1 postawit wymég odnos$nie procesora zaproponowanego

w oferowanym komputerze PC, w nastepujgcej tresci ,,Procesor — warchitekturze x86_64
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dwurdzeniowy, obstugiwany przez system operacyjny XP Professional, zapewniajgcy
wydajnos¢ komputera na poziomie nie mniejszym niz 13 000 MIPS Dhrystone ALU (test
SisSoftsandra), Whetstone iSSE3 10900 MFLOPS. (test SisSoftsandra). Dostawca dostarczy
test ww sprzetu potwierdzajgcy wymagang wydajno$¢ komputera.”. Zamawiajacy

w odpowiedzi na pytanie 11 z dnia 15 stycznia 2010 roku dopuscit mozliwos¢, aby oferowany
procesor nie byt obstugiwany przez system operacyjny XP Professional. Przystepujgcy do
oferty zalgczyt wydruk ze strony Microsoft, ze strony internetowe;j

http://winqual.microsoft.com (strona 84 i 85 oferty). Z tresci oferty, zatgcznika Nr 2a wynika,

iz oferowany procesor zapewni wydajno$¢ komputera na poziomie 21 900 MIPS Dhrystone
ALU (test SisSoftsandra), Whetstone iSSE3 16 200 MFLOPS. (test SisSoftsandra). Zalgczony
wydruk, jak stwierdzit Odwotujgcy zawiera minimum dwa rodzaje procesoréw, ktére
potwierdzajg stawiany przez Zamawiajgcego warunek minimalny. Jednakze z tresci oferty
utajnionej przez Przystepujgcego wynika rodzaj procesora zaoferowanego w danym modelu
komputera. Tym samym oferta Przystepujgcego odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkoéw zaméwienia i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy -
Prawo zaméwien publicznych. Wydruk ze strony internetowej firmy Microsoft zawiera petne
informacje potrzebne Zamawiajgcemu do oceny speiniania postawionego w SIWZ warunku
dotyczgcego wydajnosci procesora. Zamawiajgcy na rozprawie wskazat, iz procesor, ktory
spetnia wymogi specyfikacji to pierwszy wskazany w wydruku. Tym samym zarzut, iz

powinno byc trzy strony a tymczasem jest tylko jedna jest zarzutem nieudowodnionym.
Odwolujgcy nie wskazuje na okolicznosci, jakie z tego faktu mégtby wzigé pod uwage
Zamawiajgcy. Skoro zatem zakres informacji koniecznych do dokonania prawidiowej oceny
zawiera sie na jednej z trzech stron, to nie ma obowigzku zatgczania wszystkich stron.

5) Zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
- Prawo zaméwien publicznych — Izba uznata za zasadny.
Zamawiajgcy w dniu 15 stycznia 2010 roku udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcéw.



Jedno z pytan — Nr 10 dotyczyto sprzetu komputerowego, cyt. ,,Czy weelu umoZlivienia
zveryfikowania Zamawiajgcemu parametrowoferonanego sprzetu komputeronego
Wykonawcy powinni dotgczy¢ do oferty nazwe producenta, model oraz parametry
oferowanego sprzetu komputeronego?”. Na tak postawione pytanie Zamawiajgcy
odpowiedziat twierdzaco — ,TAK”. Odwotujacy w swojej ofercie wskazat, odno$nie sprzetu
komputerowego, w zatgczniku Nr 2a jedynie parametry techniczne oferowanego sprzetu, bez
podania producenta oraz modelu. W zakresie sprzetu komputerowego, ktérym z pewnoscig sg

24

drukarki Odwotujgcy na stronie 70 oferty wskazat zaréwno producenta, jak i modele
oferowanych drukarek, ktére w potgczeniu z parametrami technicznymi okreslonymi przez
Zamawiajgcego w zatgczniku Nr 2a oraz deklaracjg zgodnosci stanowig podstawe do uznania,
iz oferowang drukarka (spetniajgca minimalne wymagania Zamawiajgcego, co do
koniecznosci druku dwustronnego, jak i funkcji drukarki sieciowej) sg oferowane przez
Odwotujgcego drukarki Lexmark E 250 dn. Odnosnie zas komputeréw klasy PC, Izba
stwierdzita, iz Zamawiajgcy w oparciu o tres¢ oferty (cafg tres¢ ze wszystkimi zatgcznikami)
mogt stwierdzi¢, jaki model i jakiego producenta sg oferowane komputery (strona 71 — 75
oferty — testy komputera oraz strony 76 — 77 oferty Deklaracja zgodnosci), {j. firmy Fujitsu
Siemens Computers model ESPRIMO P5730, Intel Core 2 Duo E8400 processor, oraz jakiego
producenta i jakiego modelu dotyczg oferowane monitory (strona 78 — 79 oferty — deklaracja
zgodnosci), tj. Fujitsu E 19-9.

Odnosnie serwerow Odwotujgcy w ofercie nie wskazat parametréw technicznych,
a Zamawiajgcy takowych nie wymagat — nie przedstawit zadnego wzoru, wg. ktérego
nalezatoby takie parametry wskazac¢, zgdanie takie nie znalazlo rowniez swojego
odzwierciedlenia w tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia czy tez
w odpowiedziach udzielonych do niej. Faktem jest, Ze w cze$ci utajnionej przez
Przystepujgcego znajduje sie opis rozwigzania serwerowego z podaniem producenta i modelu
oferowanego serwera, wraz z dookresleniem jego parametréw technicznych. Majac na
uwadze zasade okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy
winien traktowa¢ wykonawcédw w sposob rowny z zachowaniem zasady uczciwej
konkurencji. W tym tez zakresie, w ocenie Izby Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do
odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamowien
publicznych.

6) Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy -

Prawo zamdwien publicznych — Izba uznata za niezasadny.

Za takim stanowiskiem lzby przemawiajg przynajmniej dwie okolicznosci:

Po pierwsze kryteria oceny ofert i zwigzana z tymi kryteriami ocena ztozonych ofert ma
kolosalne znaczenie przy wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia w rozdziale IX opisat
kryteria, ktorymi bedzie kierowat sie przy wyborze oferty najkorzystniejszej, wraz
z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert. Zamawiajgcy okreslit trzy
kryteria:
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1) cena za sprzet— 10 %,

2) cena za licencje do oprogramowania — 60 %,

3) cena za serwis — 30 %.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy potozyt ciezar oceny oferty na ceny za licencje
i serwis. Odwotujgcy zaoferowat nastepujgce ceny:

1) za sprzet— 2 921 900,00 =,

2) za ustuge serwisowg — 19,52 #,

3) za licencje do oprogramowania (i wdrozenie) — 82,96 zt.

Hipotezg normy zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp objete sg okolicznosci,
w ktorych aktualizuje sie po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty. Jedng
z przestanek wymienionych we wskazanym przepisie jest okoliczno$¢, w ktorej tres¢ oferty
nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W orzecznictwie
uksztattowat sie poglad, iz powyzsza regulacja nie odnosi sie do wad formalnych oferty, a do



merytorycznej tresci oferty. We wskazanym zakresie miesci sie niezgodno$¢ w odniesieniu do
przedmiotu zamoéwienia.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy oznacza to koniecznos¢ stwierdzenia przez
Zamawiajgcegdo, ze w przedmiotowej ofercie nie zostata zaoferowana opieka serwisowa oraz
licencje do oprogramowania albo koszty dotyczace tej opieki lub licencji do oprogramowania
nie zostaly skalkulowane w kryterium wskazanym przez Zamawiajgcego.

Z wyjasnien Odwotujgcego, zlozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, jak i potwierdzonych przez Odwotujgcego na rozprawie sie wynika, ze koszty
licencji UHC wynosza 300 000,00 zt netto (366 000,00 z brutto) (strona 2 i 4 wyjadnien
zdnia 3 lutego 2010 roku), a koszty serwisu UHC (osobogodziny serwisu UHC) wynosza
500 000,00 z netto (610 000,00 z brutto) (strona 4 wyjasnien z dnia 3 lutego 2010 roku).

Tym samym nie sposéb uzna¢ stanowiska Odwotujgcego, iz w/w koszty zostaly ujete
w kryteriach oceny ofert — wykazie cen oferty, ktére bedg oceniane wg. kryteriéw oceny ofert
okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Sam fakt ich wymienienia (w cenie podanej w ofercie, gdyz nie sposéb uzna¢, iz jest to
faktyczna cena za przedmiot zamoéwienia w odniesieniu do tych dwoch elementdw oferty) nie
jest jeszcze wystarczajgcy. Oczywistym jest bowiem, iz intencjg Zamawiajgcego byto, co
jasno wynika z SIWZ, aby koszty zwigzane z opiekg serwisowg oraz dostawg licencji do
oprogramowania zostaty uwzglednione w odpowiednich miejscach formularza ofertowego
i Zeby byly to koszty realne. Taki byt bowiem cel ustalenia wagi kryterium. Je$li sam
Odwolujgcy sie przyznaje, ze koszt zakupu, czy tez Swiadczenia ustugi jest znacznie wyzszy,
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to nie oznacza to nic innego, jak to, ze koszty te zostaly ujete w cenie za dostawe sprzetu

i wdrozenia systemu. Rachunek ekonomiczny wskazuje bowiem, iz straty bilansujg sie

w zyskach. Odwolujgcy sie bedac przedsiebiorcg z pewnoscig nie skalkulowat swojej oferty
w taki sposéb, zeby w wyniku realizacji zamowienia poniesc strate, ale osiggng¢ zysk. Skoro
tak, to rzeczywisty koszt poniesiony przez Odwotujgcego sie, a zwigzany z dostawg licencji

i opiekg serwisowg zostat przesuniety na inne elementy oferty, stanowigce odrebne kryteria
oceny. Potwierdzenie powyzszego znajduje odzwierciedlenie w tresci wyjasnien zZlozonych
przez Odwotujgcego sie w piSmie z dnia 3 lutego 2010 r.

Zrozumiatym jest, Ze wykonawcy ubiegajgcy sie 0 zamoéwienie publiczne muszg tak
kalkulowa¢ swoje oferty, aby zdoby¢ najwiekszg ilo$¢ punktow i jednoczesnie aby bilans na
catym kontrakcie byt dodatni, wliczajgc w to wszelkie koszty. Tak tez zostata skalkulowana
oferta ztozona przez Odwotujgcego. Dodatkowo Odwotujacy sie podat, ze ZAozona przez
niego oferta zawiera cene realizacji zaméwienia odpowiadajgcg realiom rynkowym.
Stwierdzenia te nie pozostawiajg watpliwosci, ze koszty dostawy licencji jak i koszty opieki
serwisowej nie zostaty ujete w kryteriach, ktére podlegaty ocenie, a ich rekompensata nastgpi
w ramach dostawy sprzetu i wdroZenia systemu. Oznacza to, ze Zamawiajgcy tymi kosztami
bedzie obcigzony, ale nie bezposrednio, a w ramach kosztéw dostawy i wdrozenia. Jednakze
zabieg ten, w $wietle postanowien SIWZ jest niedopuszczalny. Zamawiajacy bowiem jasno
okreslit, w jaki sposéb majg by¢ ujete koszty realizacji przedmiotu zamowienia i Odwolujgcy
sie fakt ten zaakceptowat.

W tej sytuaciji, zdaniem Izby nie zastugujg na ochrone dziatania Odwotujacego sie, ktére
maja na celu obejécie postanowien SIWZ. W istocie bowiem postepowanie Odwotujgcego sie
odwréci, wbrew intencjom Zamawiajacego wynikajgcym z SIWZ, caly porzadek ustalonych
wag dla poszczegoinych kryteridw oceny oferty. Akceptacja zachowania Odwolujgcego sie
w istocie doprowadzitaby do sytuaciji, w ktorej ustalanie jakichkolwiek kryteri6w oceny
bytoby pozbawione sensu. Tymczasem nie sposdb odméwi¢ Zamawiajacemu uprawnienia do
okreslenia kryteridw oceny ofert w taki sposéb, ktory przy uwzglednieniu jego preferencii
znajdujgcych wyraz w SIWZ, pozwoli mu na wybranie oferty najkorzystniejszej.

Uprawnienie takie wprost zostato zawarte w przepisie art. 36 ust. 1 pkt 13 wzw. zart. 2 pkt 5
ustawy Pzp i w wyniku pozornych dziatan wykonawcow nie moze by¢ Zamawiajgcemu
odejmowane. Podobnie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 lutego 2010 roku,
sygn. akt KIO/UZP 1748/10.
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Po drugie zakres umowy w sprawie zamoéwienia publicznego reguluje przepis art. 140 ust. 1



ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, ktory jednoznacznie okre$la, iz ,Zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zavartym wofercie”.

Dodatkowym argumentem potwierdzajgcym stanowisko Izby jest informacja przekazana
przez Przystepujgcego, w ktdrej konsorcjum Kamsoft wykazat, iz przestat Odwotujgcemu
oferte z dnia 18 stycznia 2010 roku w zakresie podwykonawstwa dotyczgcego aktualizaciji
dziatajgcego u Zamawiajgcego systemu APTEKA 2007 w wersji KS-ASW 2007.02 firmy
Kamsoft oraz jego integracji z oferowanym systemem. Przystepujgcy zaproponowat
wykonanie powyzszych czynnoéci za kwote 46 000 razy wyzszg niz proponuje Odwotujgcy,
tj. 4 Zt netto.

W powyzszej sytuacji do czynienia mamy z cenami dumpingowymi, ktére prowadza do
eliminacji innego podmiotu z rynku oprogramowania wspomagajacego szpitale.

Caloksztatt okolicznosci, sktadajgcych sie na ocene prawidtowosci ztozonej oferty,
dokonanej przez Zamawiajgcego prowadzi do konkluzji, iz Odwotujgcy skiadajgc oferte
Zlozyt jg z ceng razaco niskg mimo faktu, ze cena, spo$réd Zozonych ofert jest najwyzsza.
Nalezy bowiem zwréci¢ szczegdlng uwage na aspekt, juz wczesniej poruszany zwigzany
zrealizacjg przysztej umowy, a wlasciwe realizacjg dwoch umow. Wszystkie przytoczone
przez Odwotujgcego orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, jak i pozostate orzecznictwo
i doktryna wskazujg na dokonywanie oceny zZozonej oferty, jej ceny pod katem catosciowej
ceny ofertowej, ktora przeniesiona do umowy stanowi¢ bedzie wynagrodzenia za jej
realizacje. Z calg pewnoscig powyzsza argumentacja odnoszaca sie do tak przedstawionej
ceny jest prawidtowa. Niemniej w przedmiotowym postepowaniu zachodzi zgota odmienna
sytuacja. Zamawiajacy bowiem podzielit realizacje przedmiotu zaméwienia na dwa etapy.
Pierwszy obejmujgcy zakup sprzetu, zakup licencji i wdrozenie oprogramowania. Drugi etap
realizowana po zakohczeniu pierwszego na realizacje ustugi nadzoru autorskiego, oraz serwis
oprogramowania. Oznacza to, ze kazda umowa realizowana zostanie z osobna oraz jej
finansowanie jest oddzielnie przewidziane. Z samodzielng realizacjg kazdej zumoéw
przewidziany jest rowniez system naliczania kar, jak i kwota zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. W ocenie Izby, takie rozbicie realizacji przedmiotu zaméwienia prowadzi
do sytuaciji, iz faktycznie mamy do czynienia zdwoma przedmiotami zamoéwienia ujetymi
jednakze w jednej procedurze udzielenia zamowienia publicznego. Taka konstrukcja,

w ocenie Izby jest prawidlowa ze wzgledu na charakter i zakres przedmiotu zamowienia.
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Dostarczenie sprzetu, licencji i wdroZenie oprogramowania ma nierozerwalny zwigzek

z ustugg nadzoru autorskiego i serwisem oprogramowania. Trudno bowiem bytoby
wykonawcy, ktore nie wdrazat systemu nastepnie swiadczy¢ ustuge jego serwisowania czy
tez nadzoru.

Izba zwraca uwage, Ze zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 ,Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jeZeli zawiera razgco niska cene wstosunku do przedmiotu zamdéwienia”. Tak wiec
cena odnosi sie do przedmiotu zaméwienia. W przedmiotowym postepowaniu mamy do
czynienia zdwoma cenami za przedmiot zaméwienia. Projekt umowy, zatgczony przez
Zamawiajgcego do specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia, w § 1 ust. 1 (zatgcznik Nr 4
,CZe$¢ biata”) okresla przedmiot umowy ,Przedmiotem umowy, zgodnie z zapisami
zatgcznika Nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéwzamdwienia i ze ztoZona oferta
wpostepovaniu o zamowienie publiczne jest: a) instalacja i wdroZenie oprogramovania,
(-..), ¢) zaprojektowanie, dostava, instalacja i konfiguracja rozwigzania serwerowego oraz
sprzetu komputerovego (...)" W § 1 ust. 3 Zamawiajgcy okreslit termin realizacji przedmiotu
umowy na 6 miesiecy od dnia podpisania umowy.

Natomiast w zalgczniku Nr 5 dotyczgcym ,czesci biatej” — projekt umowy, w § 1 ust. 1
Zamawiajgcy okreslit przedmiot umowy w sposéb nastepujacy: ,,Przedmiotem umowy jest
ustuga semisowvania i nadzor autorski nad oprogramowaniem aplikacyjnym ..............
produkgji firmy .............. wraz z obstugg dostarczanego rozwigzania serwerowego oraz
oprogramowvania bazodanowego”. Termin realizacji umowy 32 miesigce od daty zakonczenia
umowy wdrozeniowe;j.

Powyzsze Swiadczy o jednoznacznym wydzieleniu dwoch elementow sktadajgcych sie na
przedmiot zamowienia, ktére bedg realizowane odrebnie, w oparciu o osobno zawierane
umowy, co pozwala na przyjecie twierdzenia, iz ocena ztozonej oferty pod kgtem razgco



niskiej ceny moze by¢ dokonywana w oparciu o ceny przedstawione w ofercie, sktadajgce sie
na przedmiot zaméwienia, jednakze z zastrzezeniem, iz cena ofertowa w cato$ci przeniesiona
zostanie do umowy zawieranej w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielnie
zamoéwienia publicznego. Jezeli zas w wyniku przeprowadzonego postepowania zostanie
zawarta wiecej niz jedna umowa, a cena majgca by¢ przeniesiona z oferty w zakresie
ktorejkolwiek z umow, budzi zastrzezenia i zostata uznana przez Zamawiajacego za razaco
niskg, to Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ taka oferte, jako zawierajgcg razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (catego przedmiotu zaméwienia).
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Majac powyzsze na wzgledzie oraz biorgc pod uwage tres¢ przepisu art. 191 ust. 1a ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

3



