Sygn. akt KIO/UZP 834/08

WYROK
z dnia 27 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Emil Kuriata
Luiza Lamejko

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26.08.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ComArch S.A, 31 — 864 Krakow, Al. Jana Pawia Il 39 a od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Urzad Komitetu Integracji Europejskiej, 00 — 580 Warszawa, Al. Szucha
23 protestu z dnia 23. 07. 2008 r.

przy udziale Konsorcjum: S&T Services Polska Sp. z o.0. TIMSI Sp. z 0.0., 01-171
Warszawa, ul. Miynarska 48 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ComArch S.A, 31 — 864 Krakow, Al. Jana Pawta Il 39 a
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez ComArch S.A, 31 — 864 Krakéw, Al. Jana Pawia
1139 a,

2) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx ) przez xxx na rzecz xxx ,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ComArch S.A, 31 — 864 Krakow, Al. Jana
Pawda Il 39 a.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Urzad Komitetu Integracji Europejskiej z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
»~Wykonanie i wdrozenie systemu Bazy Danych Wspdlnotowych Aktow Prawnych”. W dniu
21.03.2008r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2008/S 57-077163 zostato
opublikowane ogtoszenie o zaméwieniu. W tym tez dniu Zamawiajgcy opublikowat
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia na swojej stronie internetowej.

W dniu 16 lipca 2008r. wykonawca ComArch S.A. z siedzibg w Krakowie otrzymat od
Zamawiajgcego pismo zawiadamiajgce o wyborze najkorzystniejszej oferty
w przedmiotowym postepowaniu, ztozonej przez Konsorcjum firm: S&T Services Polska Sp.
z 0.0. w Warszawie i TIMSI Sp. z 0.0. w Warszawie (zwane dalej Konsorcjum S&T). Oferta
ComArch S.A. uzyskata druga pozycje, a na trzeciej pozycji zostata sklasyfikowana oferta
firmy Rodan Systems S.A.



W dniu 23 lipca 2008r. Odwotujgcy ComArch S.A. wniést protest na czynno$¢ oceny
i wyboru przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez Konsorcjum S&T oraz na zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum S&T.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), (zwanej dalej Pzp), poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum S&T pomimo, ze oferta nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia.

2. art. 7 ust. 1iart. 91 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie oceny ofert w oparciu
o kryterium kosztéw utrzymania systemu w przyszto$ci przez okres 12 miesiecy,
co nie jest elementem przedmiotu zamowienia i nie jest objete ceng oferty,

a ponadto co doprowadzito do wyboru oferty cato$ciowo drozsze;.
Odwolujgcy wnidst w protescie o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2. dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
3. odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum S&T na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp
4. wybor oferty ztozonej przez ComArch S.A. jako najkorzystniejszej,
5. a takze o uniewaznienie postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podnidst, ze oferta ztozona przez ComArch S.A.

jest ofertg z najnizszg ceng. Oferta Konsorcjum S&T zostata wybrana jedynie dzieki

dodatkowemu kryterium oceny ofert w postaci kosztoéw utrzymania systemu przez okres

12 miesiecy w przysztosci. W diuzszym okresie niz 12 miesiecy koszty utrzymania systemu
wediug oferty Konsorcjum S&T moga by¢ wyzsze. W efekcie Zamawiajgcy wybrat oferte,

w ktorej po zsumowaniu ceny oferty i kosztow utrzymania w okresie 12 miesiecy koszt
ogotem jest wyzszy niz koszt ogdtem wskazany w ofercie Odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat takze, ze oferta ztozona przez Konsorcjum S&T nie odpowiada

treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poniewaz:

a) W ofercie nie podano kosztéw wsparcia dla oprogramowania MySQL backup, na co
wskazuje poréwnanie tresci tabel z wyszczegdlnionym oprogramowaniem w pkt 22
i 23 oferty oraz w pkt 24 i 25 oferty. Jak wynika z pkt 22 i 23 oferty Konsorcjum S&T
oprogramowanie MySQL backup jest elementem sktadowym oferowanego
oprogramowania.

b) W ofercie nie wskazano kosztu utrzymania ciggtosci dziatania systemu, natomiast
wskazano jedynie koszty utrzymania systemu, zaznaczajgc, ze chodzi o aplikacje
oraz oprogramowanie standardowe i definiujgc ten koszt jako ,koszty wsparcia —
pomoc Swiadczong telefonicznie elektronicznie lub faksem w rozwigzywaniu
problemoéw w uzytkowaniu i wdrazaniu aplikacji, pomoc przy problemach tatwych
i trudnych do odtworzenia, pomoc przy problemach konfiguracyjnych, wizyty
serwisowe oraz koszty odnawiania licencji”, co nie obejmuje jednak kosztéw
,Zaplanowania i zapewnienia prawidlowego dziatania systemu — w jego obszarach
krytycznych — na wypadek awarii, w tym koszt przywrdcenia w jak najkrotszym
czasie systemu do normalnej aktywnosci.”

c) Konsorcjum S&T zaoferowato baze danych MySQL Enterprise 5.0 nie wspierajgcg
standardu SQL, co jest niezgodne z wymaganiem okreslonym przez
Zamawiajgcego w pkt VIL.5 Zat. Nr 1 do siwz aby zaoferowany system
wykorzystywat otwarte standardy np. SQL, XML, HTTP. FTP i Java”.

d) Konsorcjum S&T zaoferowato baze danych MySQL Enerprise 5.0 nie zapewniajgcg
wymaganej przez Zamawiajgcego funkcjonalno$ci szyfrowania danych — nie
umozliwia szyfrowania danych na poziomie repozytoriéw danych, co jest niezgodne
z zat. Nr 1 do siwz w pkt IV.1.4.

e) Konsorcjum S&T zaoferowato (pkt 22 i 23 oferty) oprogramowanie JBOSS
ENTERPRISE PORTAL PLATFORM 2.6.x , ktére nie jest przeznaczone
do dziatania w systemie operacyjnym AlX, co byto wymagane przez
Zamawiajgcego w pkt 1.4 zat. Nr 1 do siwz. Producent tego oprogramowania firma
Red Hat wymienia na stronie internetowej systemy operacyjne, na ktére jego
oprogramowanie jest certyfikowane i kompatybilne, nie wymieniajgc w tym systemu



operacyjnego AlX.

Odwolujgcy wnoszac o uniewaznienie postepowania podniést w protescie,
ze Zamawiajgcy dokonat oceny ofert min. w oparciu o kryterium kosztdéw utrzymania systemu
w przysztoSci przez okres 12 miesiecy — co nie jest elementem przedmiotu tego zamdwienia
i nie jest objete ceng oferty, a ponadto doprowadzito to do wyboru jako najkorzystniejszej
oferty cato$ciowo drozszej. Wykonywanie przez okres 12 miesiecy ustugi utrzymania
ciggtosci dziatania systemu, serwisowania, jak i wykonanie odnowienia licencji nie jest objete
przedmiotowym zamowieniem, wymaga zawarcia przez Zamawiajgcego odrebnej umowy
w przysztosci. Odwotujacy podkreslit takze, ze kryteria oceny ofert, w tym kryterium ceny,
moga dotyczyc tylko i wytacznie konkretnego przedmiotu zaméwienia, okreslonego
nastepnie w danej umowie o zamowienie publiczne zawartej w wyniku rozstrzygniecia
postepowania. Cena za przedmiot zamowienia - odrebnej przysztej umowy nie moze byc¢
oceniana przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 25 lipca 2008r. wykonawca Rodan Systems S.A. a w dniu 28 lipca 2008 r.
Konsorcjum S&T zglosili przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu.

W dniu 1 sierpnia 2008r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie
w zakresie oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania odrzucenia oferty
zlozonej przez Konsorcjum S&T, oraz odrzucit protest w czesci dotyczacej tresci ogtoszenia
i siwz jako wniesiony po terminie. Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu rozstrzygniecia,
ze dopuscit w siwz wykonanie i wdrozenie systemu Bazy Danych w oparciu
0 oprogramowanie autorskie wykonawcow. W ocenie Zamawiajgcego rozwigzanie
zaoferowane przez Konsorcjum S&T opiera sie w zasadniczej mierze na oprogramowaniu
klasy open-source i cze$ciowo na rozwigzaniach autorskich, ktére sg tansze jesli chodzi
0 wykonawstwo, a takze koszty eksploataciji i utrzymania. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze opisujgc koszty utrzymania jako, w szczegdlnosci, koszt utrzymania ciggto$ci dziatania
systemu, serwisowania, wsparcie techniczne, licencje oprogramowania, nie wymagat
rozbicia kosztoéw utrzymania na poszczegolne elementy. Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta
zfozona przez Konsorcjum S&T spetnia wymagania okreslone w siwz. Bezpo$rednie koszty
utrzymania MySQL backup zostaty ujete przez Konsorcjum S&T w ramach pozycji ,Wsparcie
dla aplikacji Baza Danych Wspolnotowych”, a ponadto rozwigzanie to jest realizowane
w oparciu o oprogramowanie NetBackup Enterprise Client, ktérego koszty utrzymania
zostaty okre$lone. Koszty utrzymania ciggtosci dziatania systemu zostaty zawarte w kosztach
wsparcia wymienionych w punktach 24 i 25 oferty i wycenione zgodnie z siwz. Zamawiajgcy
stwierdzit takze, ze zaoferowane rozwigzanie - baza MySQL spetnia wymaganie NFR10 dla
migracji danych i wsparcia SQL, poniewaz jest relacyjnym bazodanowym systemem,

w ktorym wykorzystuje sie jezyk SQL oraz mozna jg uruchomic¢ w trybie zgodno$ci z ANSI-
SQL. Baza danych MySQL posiada mozliwo$¢ szyfrowania danych przechowywanych

w kolumnach, a funkcjonalno$¢ ta jest wykonywana przez mechanizmy baz danych, zgodnie
z wymaganiem Zamawiajgcego. Dodatkowo oprogramowanie JBOSS ENTERPRISE
PORTAL PLATFORM, dziata i jest wspierane dla systemu UNIX, dla kiérego dostepna jest
dedykowana wirtualna maszyna Javy, co potwierdza, iz oprogramowanie JBOSS
uruchamiane w odpowiedniej konfiguracii tj. wersji wirtualnej maszyny, na systemie AlX jest
wspierane.

W zakresie zarzutu dotyczgcego sposobu sformutowania kryterium oceny ofert
Zamawiajacy stwierdzit, ze protest zostat wniesiony po terminie, ktory uptynat w czternastym
dniu po opublikowaniu ogtoszenia i specyfikacji, a ponadto podkreslit, ze zwtaszcza przy
dostawach sprzetu uzasadnionym i istotnym kryterium przedmiotowym oceny ofert sg koszty
eksploatacji oraz warunki serwisu gwarancyjnego i pogwarancyjnego. Kryterium kosztéw
utrzymania systemu w przysziosci rozumiane przez zamawiajgcego i tak tez wyjasniane
w toku postepowania w trybie art. 38 ust. 1 Pzp, jako koszty eksploataciji i serwisu, jest
samodzielnym kryterium i nie miato by¢ objete ceng oferty.



W dniu 6 sierpnia 2008r. wykonawca ComArch S.A. wni6st odwotanie do Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych, w ktorym podtrzymat zarzut dotyczgcy naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i argumentacje zawartg w prote$cie.
Odwotujgcy wniost w odwotaniu o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty Konsorcjum S&T jako najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny ofert
i odrzucenia oferty Konsorcjum S&T, a takze o wziecie pod uwage przez Krajowg Izbe
Odwotawczg z urzedu okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem postepowania
tj. naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art.7 ust. 1 i art. 91 ust. 2 Pzp.

W dniu 25 sierpnia 2008r. Konsorcjum S&T oraz Rodan Systems S.A. zgtosity
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Przystgpienie
Rodan System S.A. nie byto skuteczne z uwagi na brak posiadania przez tego wykonawce
interesu prawnego w przystagpieniu do postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje akt sprawy oraz wyjasnienia stron
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpoznajgc odwotanie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ComArch S.A. posiada interes
prawny w uzyskaniu zamdwienia w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 Pzp. W ocenie Izby,
Odwotujgcy wykazat w odwotaniu, iz ztozona przez niego oferta mogtaby zosta¢ uznana
za najkorzystniejszg w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw dotyczgcych naruszenia przez
Zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wybranej jako najkorzystniejsza, ktéra zostata wyzej oceniona przez Zamawiajgcego
w stosunku do oferty Odwotujacego.

Izba uznata za niezasadny zarzut Odwotujgcego dotyczacy naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Konsorcjum S&T, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. Nie potwierdzity sie w toku postepowania okoliczno$ci podnoszone
przez Odwotujgcego, ktére mogtyby skutkowaé uznaniem oferty ztozonej przez Konsorcjum
S&T za nie odpowiadajgca tresci specyfikaciji istotnych warunkéw przedmiotowego
zamowienia.

W ocenie Izby nie jest uzasadnione twierdzenie Odwotujacego, iz Konsorcjum S&T nie
uwzglednito w ofercie (pkt 24 i 25 oferty) kosztéw wsparcia dla oprogramowania MySQL
backup, co jest niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikaciji. lzba
stwierdzita, ze w pkt X.7 lit. e i f siwz Zamawiajgcy wymagat zatgczenia do oferty dokumentu
obejmujgcego koszty utrzymania w przysztosci software/aplikacja odpowiadajgcych
oprogramowaniu zaproponowanemu do wdrozenia dla rozwigzania spetniajgcego wszystkie
funkcjonalne i niefunkcjonalne wymagania systemu Bazy Danych w wersji podstawowej
systemu Bazy Danych Wspolnotowych Aktéw Prawnych przez okres 12 miesiecy oraz
dokumentu j.w. dla rozwigzania w wersji ostatecznej systemu. Zamawiajgcy wskazat przy
tym, ze przez koszty utrzymania Zamawiajgcy rozumie w szczegoélnosci koszt utrzymania
ciggtosci dziatania systemu, serwisowanie, wsparcie techniczne, licencje oprogramowania.
Konsorcjum S&T w pkt. 22 i 23 oferty wyszczegolnito jako jedng z pozycji kosztow
wykonania i wdrozenia systemu Bazy Danych Wspolnotowych Aktow Prawnych w wersji
podstawowe;j i ostatecznej, w wierszu nr 3 tabeli, oprogramowanie MySQL backup.
Odpowiednio w tabeli kosztow utrzymania systemu (pkt 24 i 25 oferty) oprogramowanie to,
jak i koszty jego wsparcia nie zostaty wyszczegolnione. W ocenie Izby, na uwzglednienie
zastuguje wyjasnienie przez Przystepujgcego, iz koszty powyzsze zostaly zawarte w pozycii
nr 4 tabeli w pkt 24 i 25 oferty ,Wsparcie dla aplikacji Baza Danych Wspolnotowych Aktow
Prawnych” zwazywszy, ze ww. oprogramowanie wykonawca zaproponowat jako witasne
rozwigzanie autorskie. Pozostate pozycje tabeli dotyczg oprogramowania i kosztéw wsparcia
innych producentéw. Jednoczes$nie Izba nie uznata za udowodniony przez Odwolujgcego
fakt, ze MySQL backup jest autorskim oprogramowaniem wytgcznie firmy ALBECO Systemy
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Komputerowe s.c. oraz, ze nie jest mozliwe, wobec tego, opracowanie przez inng firme



oprogramowania backup dla MySQL opatrzonego tg samg nazwa. Firma ALBECO w pismie
z dnia 22 sierpnia 2008 r. o$wiadczyta ,posiadamy w naszej ofercie oprogramowanie MySQL
backup, bedgce naszym autorskim oprogramowaniem”. Brak jest podstaw do wywodzenia

z treSci powyzszego odwiadczenia, iz nie jest mozliwe opracowanie takiego oprogramowania
przez inng firme. Rozpoznajac powyzszy zarzut, Izba wzieta pod uwage jako istotng
okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy w siwz nie wymagat podania kosztéw utrzymania systemu

w rozbiciu na poszczegolne sktadniki tych kosztéw, wskazujac wytgcznie w jaki sposéb
koszty powyzsze sg ,rozumiane” przez Zamawiajgcego.

Niezasadny jest zarzut Odwotujgcego, ze brak jest w ofercie Przystepujgcego
w dokumentach ,koszty utrzymania” (pkt 24 i 25 oferty) wskazania kosztu utrzymania
ciggtosci dziatania systemu. Wykonawca wskazat koszty utrzymania systemu, zaznaczajac,
ze chodzi o aplikacje oraz oprogramowanie standardowe i definiujgc ten koszt jako ,koszty
wsparcia — pomoc $wiadczong telefonicznie elektronicznie lub faksem w rozwigzywaniu
problemoéw w uzytkowaniu i wdrazaniu aplikacji, pomoc przy problemach tatwych i trudnych
do odtworzenia, pomoc przy problemach konfiguracyjnych, wizyty serwisowe oraz koszty
odnawiania licencji, zgodnie z odpowiedziami na pytania do siwz. Poszczeg6lne poziomy
wsparcia odpowiadajg warunkom wsparcia dla aplikacji opisanym w rozdziale XVI Zatgcznika
1 do siwz.” Zwazywszy, Ze poziomy wsparcia opisane w powyzszym rozdziale siwz obejmujg
m.in. ,krytyczny btad uniemozliwiajacy prace aplikacji.” (btad kategorii A) nalezato uznac,
ze wskazane koszty utrzymania systemu okreslone przez wykonawce jako koszty wsparcia
obejmujg koszty zapewnienia, a zatem i wczesniejszego zaplanowania, prawidtowego
dziatania systemu w obszarach krytycznych, w tym koszt przywrécenia w jak najkrotszym
czasie systemu do normalnej aktywnosci, a tym samym koszty utrzymania ciggtosci dziatania
systemu, ktérych ,wskazania” Zamawiajgcy nie wymagat w siwz.

Nie potwierdzity sie takze zarzuty, iz Konsorcjum S&T zaoferowato baze danych MySQL
Enterprise 5.0 nie wspierajgcg standardu SQL oraz nie zapewniajgcg wymaganej przez
Zamawiajgcego funkcjonalnosci szyfrowania danych.

W pkt VII.5 Zat. Nr 1 do siwz Zamawiajgcy okreslit wymaganie, aby zaoferowany system
wykorzystywat ,,otwarte standardy np. SQL, XML, HTTP. FTP i Java”. Natomiast
w Zatgczniku 1 do siwz w pkt IV.1.4 ,Wymagania bezpieczenstwa”, identyfikator NFR 10,
Zamawiajgcy wymagat, aby system umozliwiat ,szyfrowanie danych na poziomie
repozytoriéw danych”. Dodatkowo w odpowiedzi na pytanie nr 8 (pismo z dnia 10 kwietnia
2008 r.) Zamawiajgcy wyjasnit, ze oznacza to szyfrowanie ,realizowane przez mechanizmy
bazy danych”.

Oceniajgc tres¢ dokumentu przedtozonego przez Odwotujgcego na rozprawie —
odpowiedzi na pytania ComArch S.A. udzielone przez przedstawiciela producenta
oprogramowania firme SUN MICROSYSTEMS POLAND Sp. z 0.0., Izba stwierdzita,
ze odpowiedz na pytanie 1 wskazuje literalnie, iz uzyskuje sie zgodnos¢ bazy MySQL
ze standardem SQL lecz ,bez zapewnienia szybko$ci pracy i jako$ci danych”, natomiast
odpowiedz na pytanie 2 potwierdza, ze baza MySQL posiada funkcjonalno$é szyfrowania
danych mechanizmami bazy danych. Potwierdzit te okoliczno$¢ réwniez sam Odwolujgcy
w tresci pytania 2 stwierdzajgc na wstepie, ze ,Baza danych posiada wbudowane
mechanizmy szyfrowania danych.” Wobec nieokreslenia przez Zamawiajgcego w siwz
szczegbtowych wiasciwosci i parametréw dotyczacych okreslonych powyzej funkcjonalnosci
brak jest mozliwoéci do uznania, ze baza danych zaoferowana przez Konsorcjum S&T
nie spetnia wymagan siwz w zakresie posiadania okreslonych funkcjonalnosci. W $wietle
zapisow siwz Zamawiajgcy nie posiada mozliwosci weryfikowania zaoferowanego przez
wykonawce przedmiotu zamoéwienia w oparciu 0 wymagania dodatkowe, nieokre$lone
w specyfikacji.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat, ze Konsorcjum S&T zaoferowato (pkt 22 i 23
oferty) oprogramowanie JBOSS ENTERPRISE PORTAL PLATFORM 2.6.x , ktére nie dziata
w systemie operacyjnym AlX, co byto wymagane przez Zamawiajgcego w pkt |.4 Zatgcznika
1 do siwz. Izba uznata, ze przywotane przez Odwotujgcego fragmenty z tresci zawartych na
stronach internetowych nie moga stanowi¢ dowodu w sprawie. Natomiast z treSci pisma
firmy Red Hat do ComArch S.A. z dnia 25 sierpnia 2008 r. wynika, iz ,oprogramowanie



JBOSS Enterprise Portal Platform 2.6.x jest napisane w jezyku Java, w zwigzku z czym
moze wspotpracowac z wigkszoscig systemow operacyjnych obstugujacych technologie
Java Virtual Machine (JVM) tgcznie z systemem operacyjnym Windows, UNIX oraz Linux.”
Powyzsze stwierdzenie pozostaje w zgodzie z wyjasnieniem przez Przystepujgcego,

ze system AIX jako czionek rodziny UNIX jest wspierany. Okoliczno$¢, iz AlX stanowi
rodzine, system klasy UNIX, zostata potwierdzona takze przez Odwotujgcego w tresci
pytania 1, skierowanego pocztg elektroniczng do firmy Red Hat (wydruk z poczty
elektronicznej przediozony do akt sprawy przez Odwotujacego). W powyzszych
okoliczno$ciach zarzut nie zostat uwzgledniony.

Ponadto Izba nie stwierdzita okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem przedmiotowego
postepowania z urzedu na podstawie art. 191 ust. 3 zdania 2 Pzp.

W odniesieniu do wskazanych przez Odwolujgcego w odwotaniu argumentéw
skutkujgcych zdaniem Odwotujgcego konieczno$cig uniewaznienia postepowania,

dotyczacych naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust. 1i art. 91 ust. 2 Pzp,
polegajgcego na tym, ze decydujgca o kolejnosci ofert okazata sie ocena przez
Zamawiajgcego ofert wedtug kryterium kosztéw utrzymania systemu w przysztoSci przez
okres 12 miesiecy, co nie jest elementem przedmiotu zaméwienia i nie jest objete ceng
oferty, a ponadto doprowadzito do wyboru oferty ,,catosciowo drozszej” Krajowa Izba
Odwotawcza nie podzielita stanowiska Odwotujgcego.

Jednoczes$nie KIO wskazuje, ze przepis art. 191 ust. 3 Pzp nie daje podstaw do
dokonywania przez Izbe z urzedu kontroli prawidtowos$ci postepowania na wniosek strony
odwolujacej sie, zawarty w odwotaniu jako ewentualny, czy tez ,z ostroznosci procesowej”.
Przepis powyzszy znajduje zastosowanie jedynie w sytuacjach wyjatkowych, gdy przestanki
skutkujgce niewazno$cig umowy 0 zamowienie wigzg sie z zarzutami zawartymi w protescie
i odwotaniu lub majg bezposredni wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat oceny
zlozonych ofert zgodnie z ustalonymi i okreslonymi w ogtoszeniu i specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia kryteriami oceny ofert i zgodnie z okreSlonym w ww. dokumentach
sposobem oceny ofert, w tym m.in. kryterium kosztéw utrzymania systemu w przysztosci
przez okres 12 miesiecy o wadze 37%.

Izba ustalita na podstawie tresci siwz (pkt lll siwz ,,opis przedmiotu zamowienia”, pkt X 7
lit. e i f siwz) oraz wyjasnien Zamawiajgcego ztozonych na rozprawie, ze kryterium kosztow
utrzymania systemu w okresie 12 miesiecy w przyszioSci jako kryterium kosztow eksploatacii
odnosi sie do przedmiotu zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu, tzn jest z nim
zwigzane. Koszty utrzymania systemu, wedtug wymagan Zamawiajgcego, odnoszg sie do
aplikacji i oprogramowania zaproponowanego przez wykonawce do wdrozenia,

a zatem do danego przedmiotu zamédwienia. Ustalenie powyzszego kryterium nie stanowi
naruszenia art. 91 ust. 2 Pzp, ktdry zawiera przyktadowy lecz niewyczerpujgcy katalog
kryteriéw, w tym m.in. koszty eksploatacji. Zgodnie z tre$cig Dyrektywy 2004/18 w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy

i ustugi w art. 53 wskazane zostaty takze jako przyktadowe kryteria: koszty uzytkowania,
rentownos$¢, serwis posprzedazny. Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci w konsekwenciji
swojego bogatego orzecznictwa sformutowat fundamentalne zasady, ktére muszg byc
przestrzegane przy formutowaniu kryteribw oceny ofert, a wérdd nich m.in. zasade,

ze kryteria muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia, podane do wiadomosci
wykonawcéw juz na poczatku postepowania i nie mogg by¢ zmieniane w jego trakcie,
przestanki wyboru muszg by¢ obiektywne i majg gwarantowac przejrzystosc i obiektywnos¢
procedury udzielenia zaméwienia i inne (vide: ,Analiza orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci dotyczgcego zamowien publicznych w okresie od 1999
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do 2005 r.”. wyd. Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2006.) Zamawiajacy oswiadczyt,
iz ustalit kryterium kosztéw utrzymania w celu zapewnienia zakupu przedmiotu zaméwienia,



ktérego koszty utrzymania w przysztoSci bedg mozliwie niskie. W ocenie Izby, powyzsze
kryterium nie narusza zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zasady zachowania
uczciwej konkurenciji. Kryterium zostato oparte na przestankach obiektywnych. Podkres$lenia
wymaga takze mozliwos¢ zweryfikowania przez Zamawiajgcego rzetelnosci kalkulacji
kosztéw. Jak wyjasnit Zamawiajacy i Przystepujacy, koszty wsparcia i serwisu producentow
konkretnego oprogramowania sg dostepne na rynku wedtug ustalonych cennikow. Podobnie
jesli chodzi o koszty odnowienia licencji. Istotng okoliczno$cia, jesli chodzi o mozliwos¢
weryfikacji podanych przez wykonawcow kosztow utrzymania systemu, jest w ocenie Izby
takze fakt, ze zakup systemu przez Zamawiajacego jest dokonywany wraz z prawami
autorskimi do aplikacji — w przypadku rozwigzan autorskich zastosowanych przez
wykonawce, a w zwigzku z tym brak jest kosztéw typu ,odnowienie licencji” w przypadku
rozwigzan autorskich. Podkre$lenia wymaga takze, ze zaden z wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu nie wnibst protestu na tres¢ ogtoszenia i specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia w ustawowym terminie.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania oraz wobec
nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych przez Odwotujgcego, Izba orzekia, jak w sentenciji
na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamédwien publicznych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........ccovveviiieviiie e

* niepotrzebne skresli¢

12



