Sygn. akt: KIO 2143/13

WYROK
z dnia 23 wrzes$nia 2013 roku

Krajowa Izba Odwolawcza_w skiadzie:
Przewodniczgcy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2013 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 6 wrze$nia 2013 roku przez
Odwolujacego — Przedsigbiorstwo Realizacji Zaméwien Publicznych - Z L. Spétka
Jawna z siedzibg w Potancu, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego —
Biblioteke Narodowa w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcig a Odwolujacego - Przedsiebiorstwo Realizacji
Zamowien Publicznych - Z L. Spétka Jawna z siedzibg w Potancu,, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego -
Przedsiebiorstwo Realizacji Zamowien Publicznych - Z L. Spoétka Jawna z
siedzibag w Potancu, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego - Przedsiebiorstwo Realizacji Zaméwien Publicznych
- Z L. Spétka Jawna z siedziba w Polancu, na rzecz Zamawiajacego —
Biblioteki Narodowej w Warszawie, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutlu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2143/13
Uzasadnienie

W dniu 6 wrzes$nia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 9 sierpnia 2013 r., poz. 907 ze zm., zwana dalej ,ustawg Pzp”), odwotanie zto yt
wykonawca Przedsigbiorstwo Realizacji Zamoéwien Publicznych Z. L. Spétka Jawna z
siedzibg w Potancu.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe sprzetu komputerowego na potrzeby Biblioteki Narodowej
w Warszawie prowadzi Zamawiajgcy: Biblioteka Narodowa w Warszawie. Ogloszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2013-
03-15 pod numerem: 2013/S 053-087020.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku
postepowania polegajacych na: wadliwej czynnosci badania i oceny ofert, bezpodstawnego
dokonania czynnosci wykluczenia Wykonawcy z postepowania, bezpodstawnego dokonania



czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, bezpodstawnego zaniechania czynno$ci wyboru
oferty Odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.
Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:
1. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i przyjecie, i wykonawca
podlega wykluczeniu z postepowania.
2. art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i przyjecie, i oferta
e zlo ona oferta spetnia wszystkie Odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ, pomimo
wymagania SIWZ, a zaoferowane przez Odwotujgcego oprogramowanie odpowiada
wszelkim parametrom produktu, ktére zostaly w SIWZ okre$lone, jak réwnie byto dostepne
w dniu skladania ofert,
3. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i niewezwanie Odwolujagcego
do wyjasnien tresci oferty w zakresie odpowiedzi na pytanie czy Odwotujacy w chwili
sktadania ofert dysponowat zaoferowanym oprogramowaniem,
4. art. 7 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji przygotowanie
i prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy uczciwej konkurencji i rownego
e oferta zlo ona przez Odwotujgcego traktowania wykonawcow
albowiem pomimo
odpowiada wszelkim wymaganiom SIWZ Zamawiajgcy w celu jej odrzucenia zastosowat
kryteria nieznajdujgce oparcia w SIWZ
Odwotujgcy gdat uniewa nienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,
uniewa nienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonania ponownej oceny ofert,
wyboru oferty Odwolujgcego, jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, e posiada interes w zfo eniu odwotania, poniewa w wypadku
utrzymania w mocy czynnosci Zamawiajgcego, Odwolujgcy zostatby wykluczony
z postepowania, a oferta Odwotujgcego zostataby odrzucona a w konsekwenciji nie zostataby
wybrana jako najkorzystniejsza i tym samym nie uzyskatby on przedmiotowego zamowienia.
Rozstrzygniecie postepowania zostato doreczone Wykonawcy w dniu 28 sierpnia 2013 roku,
w zwigzku z czym odwotanie zostato zto one w terminie. Kopia odwotania zostata w
wyznaczonym ustawowo terminie przekazana Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu podniesiono, e w SIWZ Zamawiajgcy wymagat Pakietu biurowego:
Microsoft Office 2010 standard w polskiej wersji jezykowej lub réwnowa ny pakiet biurowy
w petni kompatybilny w zakresie obstugi formatéw docx, pptx, xisx u ywanych przez
Zamawiajgcego. Wymaganie Zamawiajacego byto sprecyzowane w poz. Lp.l, pkt k, parametr
2, Lp.2, pkt k, parametr 2, Lp.7, parametr 14, Lp.8, parametr 16.

Odwolujgcy w ofercie z dnia 22 maja 2013 roku zaoferowat program LibreOffice PL.
Natomiast, w wyniku zfo onych wyjasnien z dnia 9 sierpnia 2013 roku (a wiec prawie
3 miesigce po uplywie terminu skiadania ofert) doprecyzowat, i chodzi o program
LibreOffice PL w wersiji 4.1.0.4 w pemni kompatybilny w zakresie obstugi formatéw docx, pptx,
XIsX.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu z dnia 28 sierpnia 2013 roku stwierdzit, i
zaoferowany przez Wykonawce pakiet biurowy LibreOffice PL w wersji 4.1.0.4 wydany zostat
dopiero 25 lipca 2013 roku, a wiec w dacie sktadania ofert nie byt produktem dostepnym na
rynku, w zwigzku z czym Odwotujgcy nie mogt zaoferowac oprogramowania, ktére na dzien
sktadania ofert nie bylo dostepne na rynku. Wobec czego Zamawiajacy wykluczyt
wykonawce z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) oraz odrzucit jego oferte (art. 89
ust. 1 pkt 2 i pkt 5 ustawy Pzp).

Odnosnie zarzutow podniesionych przez Zamawiajgcego Wykonawca zaznaczyt, i
dostepno$¢ oprogramowania jest ré na w zale nosci od charakteru podmiotow, dla ktorych
produkt jest oferowany. W innym terminie produkt jest dostepny dla dystrybutorow,
sprzedawcow itp., a w innym dla konsumentow czy te ostatecznych odbiorcéw. Znajduje to
potwierdzenie w fakcie, i produkt, ktéry ma by¢ dostepny w sprzeda y w okreslonym dniu,
musi by¢ wczes$niej wyprodukowany, opakowany i dostarczony do punktéw sprzeda y.

A zatem, fakt, i produkt jest dostepny dla ostatecznego odbiorcy od okreslonego dnia,
oznacza ni mniej ni wiecej, tylko tyle, i dystrybutorzy majg wiedze, a bardzo czesto ju
gotowy produkt znacznie wczesniej. Z takg sytuacjg mieliSmy do czynienia w niniejszym
przypadku.

Ponadto, producent zaoferowanego oprogramowania, organizacja The Document



Foundation, udostepnita oprogramowanie LibreOffice w wersji 4.1.0 w dniu 20 maja 2013
roku. Udostepnienie wersji 4.1.0 (zwanej roboczo: Beta) miato na celu umo liwienie

wykonania partnerom producenta testow i sugerowanie ewentualnych poprawek. Odwotujacy
chcac przygotowac najkorzystniejszg dla Zamawiajgcego oferte, przetestowat najnowsza
dostepna wersje programu LibreOffice pod katem stabilno$ci pracy i zgodnosci z wymogami
SIWZ. Po przeprowadzeniu testéw Odwotujgcy zaoferowat wersje najnowszg, najbardziej
funkcjonalng, stabilng i dostepng na dzien skfadania ofert. Przy czym wyjasni¢ nale y, i
ostatnie cyfry w nazwie wersji oznaczajg aktualizacje/poprawki tego programu. Organizacja
The Document Foundation upubliczniajgc w dniu 25 lipca 2013 roku zaoferowang przez
Odwolujgcego wersje LibreOffice 4.1.0.4 potwierdzita petng funkcjonalnos¢ opublikowanego
ju w dniu 20 maja 2013 roku oprogramowania 4.1.0 (nazwanego roboczo: Beta).
Organizacja The Document Foundation na swoich stronach internetowych publikuje aktualne
informacje istotne dla u ytkownikéw. Z informacji wynika, e LibreOffice jest licencjonowany
pod zasadami licencji LGPLv3 (nowe zmiany, poprawki sg licencjonowane pod LGPLv3+
oraz MPL). Oznacza to, e mo na bezptatnie z niego korzysta¢ w celach osobistych

i komercyjnych, kopiowac i rozdawac kopie, a tak e modyfikowac i zmieniac¢ kod zrédtowy,
czy tworzy¢ pochodne od niego dzieta. Nadto, zgodnie z oSwiadczeniem producenta nie jest
dobre zakiadanie, e wersje z poprzedniej "gatezi" sg bezpieczniejsze lub bardziej stabilne.
LibreOffice stale sie rozwija. Nowsze wydania sg aktualizowane regularnie, w oparciu

0 najnowsze opinie i sugestie u ytkownikow. Oczywiscie starszym wydaniom po$wieca sie
mniej uwagi, wsparcia. W tabeli pochodzacej ze strony producenta Odwotujgcy przedstawit
daty publikacji wersji oprogramowania w wers;ji 4.0. oraz w wersji oferowanej

w postepowaniu 4.1.

Zamawiajgcy pominat catkowicie ustalenie, zawarte w uzasadnieniu odrzucenia
oferty, i oferowane oprogramowanie byto ju dostepne na rynku w dniu terminu sktadania
ofert. Byla to tzw.: wersja testowa oznaczona LibreOffice 4.1.0 Wykonawca, jako podmiot
majgcy wieloletnie doswiadczenie na rynku zamowien publicznych, chciat zaoferowaé
najnowszy i najlepszy produkt. Dlatego te poza posiadang wiedzg o nowym produkcie
i otrzymanych zapewnieniach o mo liwosciach jego oferowania, przeprowadzit testy
stabilnosci oprogramowania. W konsekwencji, zaoferowat takie a nie inne oprogramowanie.
Znalazio to potwierdzenie w udzielonych wyjasnieniach z dnia 9 sierpnia 2013 roku gdzie
Odwolujgcy doprecyzowal, i zaoferowat program LibreOffice PL w wersji 4.1.0.4 w pelni
kompatybilny w zakresie obstugi wymaganych formatéw docx, pptx, xIsx.

Ponadto, nale y zauwa y¢, i w adnym miejscu SIWZ odno$nie oprogramowania
réwnowa nego, Zamawiajgcy nie wymagat doktadnego podania nazwy (wersiji) oferowanego
produktu. Zamawiajgcy wymagat tylko i wytacznie o$wiadczenia, i oprogramowanie jest
w petni kompatybilne w zakresie obstugi formatéw docx, pptx, xIsx u ywanych przez

(a wiec prawie 3 miesigce po uptywie terminu sktadania ofert), wiedziat, i produktem

najaktualniejszym jest LibreOffice 4.1 zamiast wycofanego z dystrybuciji LibreOffice 4.0 (nota
bene réownie spetniajgcego wymagania SIWZ). W zwigzku z faktem przedtu ania procesu
badania i oceny ofert, jak rownie w zwigzku z przewidzianymi terminami wykonania
zamowienia byto oczywistym, i dostawa mo e dotyczyc¢ tylko i wylgcznie oprogramowania
LibreOffice w wersiji 4.1.0.4.

Powy sze znajduje potwierdzenie tak e w art. 354 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp
oraz w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z brzmieniem art. 354 § 1 KC dtu nik
powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego treScig i w sposéb odpowiadajgcy jego
celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wsp6t ycia spotecznego, a je eli istniejg
w tym zakresie ustalone zwyczaje - tak e w sposdb odpowiadajgcy tym zwyczajom. Nie
ulega watpliwosci, i w przypadku dostaw oprogramowania, umowa taka zawiera w sobie
obowigzek dostaw aktualizacji/poprawek/nowszych wersji programu. Wynika to z faktu ciggle
rozwijajgcej sie technologii, do ktdrej program komputerowy kupiony w danym dniu nie jest
dostosowany. Brak aktualizacji/poprawek/nowszych wersji programu powoduje
nieprawidtowosci, a czasem zupetnie uniemo liwia, korzystanie z danego oprogramowania.
Tym samym Odwotujgcy zaoferowat program LibreOffice PL, a postepujgc zgodnie



z przepisem art. 354 § 1 KC w wyniku zto onych wyjasnien z dnia 9 sierpnia 2013 roku
(a wiec prawie 3 miesigce po uptywie terminu sktadania ofert) mogt a nawet byt zobowigzany
doprecyzowac, i chodzi o program LibreOffice PL w wersiji 4.1.0.4.

Na marginesie Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, i Zamawiajgcy w wyniku bfednej
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszg uznat oferte dro szg
0 86 064,33 ztotych.

Majgc powy sze na wzgledzie uznano wniesienie odwotania za konieczne.

Na rozprawie Zamawiajgcy zto yt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej
przedstawiajgc szczegbtowg argumentacje wnosit 0 oddalenie odwotania w cato$ci.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert zto onych
w postepowaniu, wyjasnien udzielonych przez wykonawcéw w postepowaniu,
materialéw zto onych na rozprawie i wtgczonych w poczet materiatu dowodowego,
stanowisk i oswiadczen stron i uczestnikow postepowania zaprezentowanych
pisemnie i w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwa y, co nastepuije:

Ustalono, e nie zostata wypetniona adna z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, e wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mo liwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdy w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta
Odwolujgcego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejszg. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwolania, wynikajgce z treci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W postepowaniu ustalono nastepujacy stan faktyczny:

W opisie przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy wymagat dostawy oprogramowania
wyspecyfikowanego w zatgczniku nr 2 do SIWZ, w tym oprogramowania Microsoft
Office2010 Standard w polskiej wersiji jezykowej lub rownowa nego pakietu biurowego
w petni kompatybilnego w zakresie obstugi formatéw docx, pptx, xIsx.

Odwotlujgcy w zio onej ofercie w wierszu 6 tabeli zaproponowat oprogramowanie
LibreOffice, bez wskazania innych informacji identyfikujacych dany produkt. Dlatego te
Zamawiajacy zwrocit sie w trybie art. 87 ustawy Pzp do wykonawcy o zto enie dodatkowych
wyjasnien, gdajac sprecyzowania oferowanej wersji oprogramowania i odpowiedzi na
pytanie jaka wersja oprogramowania zostata zaoferowana. Wykonawca zio yt wyjasnienia
i wskazat e oferuje program LibreOffice PL w wersji 4.1.0.4 w pelni kompatybilny w zakresie
obstugi wymaganych formatéw. Zwrécit jednak uwage, e jedynym wymaganym kryterium
réwnowa nosci byta obstuga wymienionych formatéw plikéw. Testy Zamawiajgcego
w zakresie kompatybilnosci z pakietem Microsoft Office 2010 Standard nie mogg wptywaé na
decyzje o wyborze ofert, poniewa taki wymog nie znalazt sie w SIWZ. Wykonawca
poinformowat, e pliki w wymaganych formatach mo na wytworzy¢ przy pomocy ré nych
programoéw wykorzystujgcych specyficzne dla danego oprogramowania funkcjonalnosci,
ktére w pakiecie innego producenta mogg sie ro ni¢ lub nie wystepowaé. W zwigzku z tym
wymaég petnej kompatybilnosci z konkretnym pakietem programow ograniczatby mo liwos¢
zaoferowania produktu rownowa nego.

W wyniku decyzji Zamawiajgcego wykonawca Odwotujgcy zostat wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a oferta wykonawcy na
podstawie art. 8 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zostata odrzucona. W zakresie wykluczenia
wskazano, e otwarcie ofert nastgpito w postepowaniu w dniu 22 maja 2013 roku. W ofercie
wykonawca zfo yt oswiadczenie, e produkty rownowa ne spetniajg wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego pod wzgledem cech technicznych i jako$ciowych. Zgodnie natomiast
z pozyskang od producenta wiedzg zaoferowany przez wykonawce pakiet biurowy w wersiji
4.1.0.4 wydany zostat dopiero miedzy 22 a28 ;ipca 2013 roku. Wobec czego, na dzien 22
maja 2013 roku dostepna byta jedynie wersja testowa Beta1 LibreOffice 4.1. Stabilna wersja,
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ktéra byta dostepna w dniu 22 maja to wersja 4.0.3. W zwigzku z powy szym wykonawca nie
mogt w ofercie zaoferowa¢ oprogramowania, ktére na dzien sktadania ofert nie byto
dostepne na rynku. Oznacza to, e wykonawca zto yt nieprawdziwe informacije.

Odno$nie podstawy do odrzucenia oferty, wskazano, e (....) na date uptywu terminu
sktadania ofert wykonawca mégt zaoferowac tylko wersje dostepna, to jest LibreOffice 4.0.3,
ktéra nie jest w petni kompatybilna z Microsoft Office 2010 w zakresie obstugi formatd1)
docx, pptx, xlix. Oznacza to, e oferta wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ
w wymienionych miejscach, gdzie wymagano dostawy oprogramowania.

Biorac pod uwage zgromadzony materiat dowodowy, zarzuty podniesione
w odwotaniu oraz poczynione ustalenia faktyczne, sktad orzekajgcy Izby uznalt, i odwotanie
nie mogto zosta¢ uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci zauwa y¢ nale y, i Zamawiajacy prowadzgc postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego winien udzieli¢ zamdwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tego zamowienia. Weryfikacja zdolno$ci wykonawcy dokonywana jest na
przez podstawie przedio onych
przez wykonawce wraz z ofertg dokumentdéw gdanych
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i przez
niego szczegbtowo okreslonych oraz dokumentéw warunkujgcych zgodnosé tresci oferty
z treScig SIWZ. Oczywistym jest rownie fakt, e to na wykonawcy ubiegajgcym sie
e spetnia on warunki udziatu o zamowienie publiczne cig y
obowigzek wykazania,
w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi SIWZ.

W przypadku zarzutu przedstawienia przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji,
dostrze enia wymaga fakt, e norma prawna wyra ona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nakazuje Zamawiajgcemu bezwzgledne wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego wykonawcow jesli w toku postepowania zto yli oni nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Izba wskazuije, i aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyra onej w art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp muszg zosta¢ spetnione fgcznie nastepujace przestanki:

- musi doj$¢ do zto enia nieprawdziwych informacii;

- informacje te winny zostac zto one przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11
ustawy Pzp;

- Zfo enie nieprawdziwych informacji musi nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp;

- Zfo enie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub mo e mie¢ wptyw na wynik
tego postepowania.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nale ato zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego, i Zamawiajacy w sposob nieuprawniony zastosowat
przywotang podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Podkreslenia wymaga, e stwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ posta¢
uzyskania pewnosci, e informacje nie odzwierciedlajg rzeczywistosci. Nie jest

pewnego czy wywotanie wystarczajgcym zaistnienie stanu niepewnosci, pewnych
watpliwosci, e by¢ mo e informacje sg niesciste, czy nie w petni oddajg rzeczywistos¢.
Przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga uzyskania
ponad wszelkg watpliwo$¢ pewnosci, e wykonawca podat nieprawdziwe informacje. Jest to
szczegolna przestanka, wymagajgca ka dorazowo jednoznacznego przesadzenia
nieprawdziwosci zawartych w ofercie wykonawcy twierdzen o rzeczywistosci. Ustalenie, czy
te potwierdzenie nieprawdziwosci informacji musi mie¢ zatem charakter definitywnego
i kategorycznego, nie pozostawiajgcego adnych watpliwosci stwierdzenia.

Zamawiajgcy w przypadku oczywistych sytuacii nie jest zobowigzany do
weryfikowania informacji podanych przez wykonawcoéw, i powinien poprzestac na
dokumentach, ktérych wymagat w ogloszeniu i w SIWZ. Jednak je eli powstang jakiekolwiek
watpliwosci co do prawdziwosci czy nawet $cistosci podanych informaciji (czy na skutek
samodzielnej analizy dokumentéw przez Zamawiajgcego, czy dzieki Srodkom podjetym



przez wykonawcow, ktorzy zto yli oferty konkurencyjne), a informacje te mogg mie¢ wptyw
na wynik postepowania, Zamawiajgcy ma obowigzek ustali¢ czy nie ma do czynienia ze
zfo eniem nieprawdziwych informac;ji i koniecznoscig wykluczenia takiego wykonawcy

z postepowania.

Wykonawca decydujgc sie na udziat w danym postepowaniu przetargowym, sktada
wraz z ofertg informacje bedace o$wiadczeniami wiedzy w sposob celowy. Podanie takiej,
czy innej informacji powinno by¢ rozpatrywane w kategorii starannego dziatania
profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego. Wykonawcy winni wykazac¢ wysokg
staranno$¢ przejawiajgcg sie zawodowym charakterem ich dziatalnosci, co przemawia za
wymaganiem od nich doktadnego zapoznania sie¢ z dokumentami postepowania,
ewentualnego zadawania zapytan wobec niejednoznacznego brzmienia postanowien
specyfikaciji.

Za nieprawdziwa informacje nale y uznac¢ taka, ktora przedstawia odmienny stan od
istniejgcego w rzeczywistosci. Dowdd zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia
wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy z postgpowania (art. 6 KC w zw.
z art. 14 ustawy). Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z tego przepisu powinno
by¢ udowodnione w sposéb nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie zasady rownego

traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
nie zostang zachowane.

Zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce z postepowania na podstawie tego przepisu,
musi bezspornie tgcznie wykazac, e przedktadane dokumenty i oSwiadczenia zawierajg
nieprawdziwe informacje, a ich przedto enie jest wynikiem zamiaru bezposredniego lub
zamiaru ewentualnego, badz te wykonawca uswiadamiat sobie mo liwo$¢ przedto enia

e nie zostanie to informaciji nieprawdziwych,
przy jednoczesnym przypuszczeniu,
ujawnione, albo wreszcie, przedto enia nie przewidywat mo liwo$ci wykonawca
nieprawdziwych informaciji, chocia powinien i moégt te mo liwo$¢ przewidzie¢ (za wyrokiem
KIO z dnia 18 kwietnia 2011 roku, sygn. akt KIO 637/11).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie przedstawit adnych
wiarygodnych dowodoéw przemawiajgcych na korzy$¢ zaprezentowanej tezy o zto eniu
nieprawdziwych informacji przez Odwolujgcego. W ocenie sktadu orzekajacego Izby
w postepowaniu mamy raczej do czynienia z odmienng interpretacjg poje¢ u ytych przez
Zamawiajacego w SIWZ. W ofercie wykonawca nie wskazat wersji oprogramowania, ktére
zaoferowat. Wersje taka podat dopiero w zto onych na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnieniach. Trudno zatem dziatania Odwolujgcego interpretowac jako celowe
i zamierzone dziatanie, ktére miato wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, a Odwotujgcemu daé
mo liwo$¢ uzyskania zaméwienia i podpisania umowy. Sytuacja przedstawiataby sie inaczej
gdyby w ofercie podano jakie$ informacje dotyczace wersji oprogramowania. W ocenie Izby
Odwotujgcy btednie byt przekonany, e na dzien uptywu terminu do sktadania ofert mo e
zaproponowaé wersje oprogramowania, ktorg wskazat w wyjadnieniach, co nie oznacza
jednoczesnie, e wykonawca postu yt sie nieprawdziwymi informacjami, ktére miaty lub
mogty mie¢ wplyw na wynik postepowania. Wykonawca w swoich twierdzeniach o konkretnej
wersji proponowanego oprogramowania byt konsekwentny, nie zmienit stanowiska w toku
postepowania, czy to o udzielnie zaméwienia publicznego, czy to przed Izbg, w toku
postepowania odwotawczego. Natomiast z faktu zaoferowania oprogramowania w wersji
testowej w dniu sktadania ofert, ktora nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego
okreslonym w SIWZ, nie mo na wywodzi¢ e mamy do czynienia z nieprawdziwymi
informacjami. Zamawiajgcy ani w uzasadnieniu wykluczenia wykonawcy, ani w zto onej
odpowiedzi na odwotanie nie wyja$nit na czym miatoby polega¢ zto enie nieprawdziwych
informacji. Nie wykazano, e wykonawca wiedziat, e niemo liwe jest proponowanie wersji
testowej, a mimo to jg zaoferowat. Bledne przekonanie o mo liwosci, czy zasadnosci
wskazania na konkretny produkt nie oznacza celowego wprowadzenia Zamawiajgcego
w btad. Okolicznos¢, e w ofercie wskazano na oprogramowanie, ktére na dzien sktadania
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ofert nie byto dostepne na rynku Swiadczy¢ mo e o zto eniu oferty niezgodnej w tresci
z trescig SIWZ ale nie mo e stanowi¢ o zto eniu nieprawdziwych informacji.

Cho¢ zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez nieprawidtowe jego
zastosowanie znalazt potwierdzenie w zgromadzonym materiale dowodowym, to odwotanie
nie mogto zosta¢ uwzglednione, poniewa nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, ktéry jest zarzutem decydujgcym o bycie oferty w prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Co do uwag ogolnych, to zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, je eli jej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrze eniem art. 87 ust. 2 pkt
3. Natomiast stosownie do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. Niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawarto$¢
merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zamoéwienia
lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrze eniem art. 87
ustawy Pzp. W tym zakresie wskaza¢ nale y, e oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to
taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie, ni okreslajg to postanowienia specyfikaciji.
Odmiennos¢ ta mo e przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamoéwienia, jak
te w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ zamowienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz te ustugi, nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkdw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia
w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Dostrze enia wymaga, e podstawowym dokumentem w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne jest SIWZ wraz z zatgcznikami. To na podstawie zapiséw tego dokumentu
wykonawcy przygotowujg skladne nastepnie oferty. SIWZ i ogtoszenie o zaméwieniu
powinny okre$la¢ szczegbtowy sposéb i wskazywaé wedtug jakich kryteriow oceniana bedzie
merytoryczna tre$¢ oferty. Sg to dokumenty wig gce dla wykonawcéw, dlatego te powinny
one by¢ precyzyjne i czytelne, a postanowienia tych dokumentéw nie mogg stwarzac
wykonawcom problemu z ich rozumieniem. Dokumenty te wig g rownie drugg ze stron
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. Zamawiajgcego, ktdry dokonujgc
procesu badania i oceny ofert winien w pierwszej kolejnosci kierowac¢ sig literalnym
brzmieniem SIWZ oraz ogloszenia, a tak e zasadg rownego traktowania wykonawcow,

a wiec do oceny ka dej zto onej w postepowaniu oferty, zarébwno w zakresie podmiotowym,
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jak te przedmiotowym, przyjg¢ jednakowe kryteria oceny wynikajgce z SIWZ. Wykonawcy
nie mogg pozostawac w niepewnosci co do kryteriow, jakimi bedzie kierowat sie
Zamawiajacy przy ocenie zto onych ofert. Uzna¢ zatem trzeba, e to Zamawiajgcy wyznacza
granice oceny ofert, a tak e zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia i podczas
dokonywania czynno$ci oceny granic tych nie mo e przekroczy¢. Niedopuszczalna jest
wobec tego ocena oparta o intencje Zamawiajgcego nie wyra one wprost w SIWZ
i ogtoszeniu o zamowieniu.

Przenoszac powy sze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrze enia wymaga, i
w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ i jej zalgcznikach w sposéb jasny
i precyzyjny okreslit i szczegdlowo opisat przedmiot zaméwienia, tak e odno$nie wymagan
umo liwiajgcych wykonawcom zaoferowanie produktow rownowa nych. Podkreslenia
wymaga rownie okolicznos¢, e to wykonawca jest autorem oferty i to on decyduje
0 sposobie sporzadzenia tego dokumentu. On tak e decyduje jakie dokumenty w jego
ocenie bedg wystarczajgce i niezbedne do wykazania spetienia wymagan okreslonych
w SIWZ. Zamawiajacy badajgc i oceniajgc oferty zobowigzany jest skonfrontowac tresé
poczynionych wymagan w SIWZ z treScig znajdujgca sie w zto onych ofertach. Je eli wiec
w toku oceny pojawig sie watpliwosci lub niejasnosci dotyczgce zto onej oferty, to zgodnie
z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie tyle uprawnieniem, a obowigzkiem Zamawiajgcego jest
rzetelne wyjasnienie takich watpliwosci lub niejasnosci. Dlatego te w przedmiotowym
postepowaniu, sklad orzekajacy Izby uznat, i prawidtowo postgpit Zamawiajgcy wzywajac



wykonawce do zto enia wyjasnien w zakresie tresci oferty je eli z oferty nie wynikato, czy
zaproponowane oprogramowanie spetnia przestanki rbwnowa noéci w stosunku do
oprogramowania referencyjnego. Nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty Odwotujgcego
0 nieuprawnionym i niewtadciwym zastosowaniu art. 87 w postepowaniu. Biorgc pod uwage
obowigzek rzetelnego prowadzenia postepowania i prawidtowej oceny oferty, art. 87 ust. 1
ustawy Pzp nale y odczytywac¢ jako kompetencje Zamawiajgcego, prawo do gdania
wyjasnieh potaczone z obowigzkiem ich gdania w celu zachowania nale ytej staranno$ci
przy badaniu i ocenie ofert (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 sierpnia 2009
roku, sygn. akt KIO/UZP 992/09).

W ocenie sktadu orzekajgcego znamienna jest konstrukcja sformutowania zarzutow
odwotania, w ktérym to wykonawca w sposéb zdawkowy odnosi sie do decyziji
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Wykonawca catkowicie bowiem pomija okolicznos¢, w ktérej Zamawiajgcy komunikujgc
decyzje o odrzuceniu oferty odnosit sie do kompatybilno$ci zaoferowanego oprogramowania
w stosunku do oprogramowania wymienionego w SIWZ, tj. Microsoft Office 2010 Standard,
a polemizuje jedynie z mo liwoscig zaproponowania pewnej wersji wskazanego
oprogramowania réwnowa nego.
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Znamienna jest rownie tres$¢ wyjasnien udzielonych w postepowaniu przez
Odwotujgcego. Cho¢ wezwanie Zamawiajgcego dotyczy jedynie podania konkretnej wersji
oprogramowania, to wykonawca skfadajgc wyjasnienia i jakby uprzedzajgc decyzje
Zamawiajgcego zaznacza, e jedynym kryterium réwnowa nosci okreslonym w SIWZ byta
obstuga wymienionych formatow plikow a testy w zakresie kompatybilno$ci z pakietem
Microsoft Office nie mogg wpltyng na decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej. W ocenie
sktadu orzekajgcego takie stanowisko potwierdza tylko okolicznosc, i rownowa nosc¢
i kompatybilnos¢ w okreslonym w SIWZ zakresie proponowanego produktu w stosunku do
produktu referencyjnego jest wysoce dyskusyjna. Brak merytorycznego uzasadnienia zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w odwotaniu i nieodniesienie sie do podanych
powodow niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ oznacza w ocenie Izby przyznanie, i
z takg niezgodnoscig mamy w przypadku oferty Odwotujgcego do czynienia.

Nie mo na tak e zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego zaprezentowanym na
rozprawie, e kompatybilnos¢ produkiu dotyczyta jedynie obstugi okreslonych formatow
plikbw, podczas gdy Zamawiajgcy jasno wymagat dostarczenia Microsoft Office 2010
Standard w polskiej wersji jezykowej lub réwnowa nego pakietu biurowego w pehni
kompatybilnego w zakresie obstugi okreslonych formatéw plikdw. Wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego, w ocenie Izby (oraz Zamawiajgcego, jak wynika z wezwania do wyjasnien)
produktem, w stosunku do ktérego nale ato wykaza¢ rownowa nos¢, tak e w zakresie
kompatybilnosci w zakresie obstugi formatéw plikow byt wiasnie Microsoft Office 2010.
Skoro wiec, jak wynika z informacji przedstawionych przez Zamawiajgcego, ani wersja 4.0.3.
(dostepna w dniu sktadania oferty), ani wersja 4.1.0.4. (wskazana w wyjasnieniach
wykonawcy jako wersja oferowana) nie jest w petni kompatybilna z wymaganym w SIWZ
oprogramowaniem, na co Odwolujgcy nie przedstawit kontrdowodu, wnioskowac nale y, i
decyzja o odrzuceniu oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp podjeta zostata
prawidiowo.

Konkludujac, uznano, i wykonawca Odwotujgcy nie udowodnit zarzutow
podniesionych w odwotaniu. Tym samym skiad orzekajacy lzby uznat, e badanie i ocena
ofert w przez byta postepowaniu dokonana Zamawiajgcego prawidiowa.

W prowadzonym postepowaniu nie dopatrzono sie naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow lub prowadzenia postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurenciji.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na

podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz ust.
4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.



w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania stosownie do wyniku postepowania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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