Sygn. akt: KIO 156/16
Sygn. akt: KIO 161/16

WYROK
z dnia 16 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 5 lutego 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoéwienia Comparex Poland Sp. z 0.0., ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa

B. w dniu 8 lutego 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie Asseco
Poland S.A., Olchowa 14, 35-322 Rzesz6w

w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala, Gréjecka 186,
02-390 Warszawa

orzeka:

1. oddala oba odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Comparex Poland Sp. z 0.0., ul. Réwnolegta 2, 02-
235 Warszawa oraz Asseco Poland S.A., Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt, 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow Comparex
Poland Sp. z 0.0., ul. Rébwnolegta 2, 02-235 Warszawa oraz Asseco Poland S.A., Olchowa
14, 35-322 Rzeszéw tytutlem naleznych wpisow od odwotan ;

2.2. zasadza od Comparex Poland Sp. z 0.0., ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa oraz
Asseco Poland S.A., Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw na rzecz Narodowego Fundusz Zdrowia
- Centrala, Grojecka 186, 02-390 Warszawa kwoty po 1 800,00 ziotych - tgcznie 3.600, 00
gr (stownie: trzy tysigce szes¢set zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty zamawiajgcego
poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia pethomocnika.

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

Przewodniczacy: .................ccoeveiiiiiinnn

Sygn. akt KIO 156/16
Sygn. akt KIO 161/16
UZASADNIENIE

Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala, Grojecka 186, 02-390 Warszawa,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na Usfugi serwisowe gtownych serweréw bazodanowych opartych o
platforme Power w Centrali i oddziatach wojewddzkich NFZ.

W dniu 28 stycznia 2016 roku wykonawcy uczestniczgcy nadal w
postepowaniu zostali poinformowani o odrzuceniu ich ofert i uniewaznieniu postepowania.
Od takiej czynnosci Zamawiajgcego Wykonawcy: Comparex Poland Sp. z o.0., ul.



Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa (KIO 156/16) i Asseco Poland S.A., Olchowa 14, 35-322
Rzeszéw, zwani dalej takze ,Odwotujgcymi” wniesli odwotania do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w Warszawie.

Odwotanie Comparex Poland Sp. z o0.0., ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa (KIO
156/16)

Wykonawca ten, dalej zwany takze ,Odwotujgcym Comparex” w wniesionym
odwotaniu zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego:

1. Art. 89 ust.l pkt. 2) Ustawy poprzez bezpodstawne zastosowanie skutkujgce
odrzuceniem oferty odwotujacego.

2. Art. 89 ust.l pkt. 2) Ustawy poprzez bezpodstawne zastosowanie skutkujgce
odrzuceniem oferty odwotujgcego zwigzku z Art. 89 i 24 ust.4 Ustawy.

3. Art. 89 ust.l pkt. 3) Ustawy poprzez bezpodstawne zastosowanie skutkujgce
odrzuceniem oferty odwotujacego.

4. Art. 89 ust.| pkt. 6) Ustawy poprzez bezpodstawne zastosowanie skutkujace
odrzuceniem oferty odwotujgcego.

5. Art. 93 ust.| pkt. 1) Ustawy poprzez bezpodstawne zastosowanie skutkujgce
uniewaznieniem Postepowania.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wniost o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty, uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania oraz nakazanie ponownego badania i oceny ofert.

W zakresie zarzutu naruszenia Art. 89 ust.1 pkt. 2 Pzp podat, ze
Zamawiajgcy niezasadnie uznat, iz oferta Odwoltujgcego pozostaje w sprzecznosci z SIWZ
Tymczasem zgodnie z uzasadnieniem dla przedmiotowej podstawy odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wskazuje na jakgkolwiek niezgodnos¢ tresci oferty
Odwotujgcego z SIWZ, a jedynie ogranicza sie do argumentaciji, iz sposob rozliczenia ceny

3

dokonany w wykazie zawartym w Zatgczniku nr 1 do SIWZ nie odpowiada tresci tegoz
wzoru w wersji ustalonej na dzien 14 sierpnia 2015 roku. W tym zakresie powotat si¢ na
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku KIO 2478/13 wskazujgc na
obowigzujgcg linie orzeczniczg Krajowej Izby w przedmiocie wyktadni art. 89 ust.| pkt. 2)
ustawy co sprowadza sie do wniosku, iz Zamawiajacy jest $wiadom iz odrzucajgc oferte
Odwolujgcego na powyzszej podstawie winien wskazac¢ w jakim obszarze oferta
Odwolujgcego w warstwie merytorycznej jest sprzeczna z warunkami realizacji przedmiotu
Zamowienia. Natomiast Zamawiajgcy nie wytkngt Odwotujgcemu, aby ten zaoferowat
Zamawiajgcemu Swiadczenie odmienne od $wiadczenia opisanego w SIWZ wzglednie
zaoferowat warunki niezgodne z SIWZ

Ponadto zdaniem Odwotujgcego cato$¢ argumentacji odnoszgca sie do
przedmiotowej podstawy odrzucenia oferty jest argumentacjg dotyczaca innej podstawy
wskazanej w informaciji z dnia 28 stycznia 2016 roku tj podstawy okreslonej w art. 89 ust.|
pkt. 6) ustawy tj. bledéw w obliczeniu ceny.

Podat, ze zakladajgc nawet hipotetyczng sytuacije, w ktorej zamieszczenie przez
Odwolujgcego w wykazie cen jednostkowych serwerdw nie bytoby wymagane to
zamieszczenie w wykazie dodatkowych danych w postaci wskazania cen jednostkowych
serwisu dla serwerow nie przesadzg o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, gdyz zmiany w
formacie i zawartosci danych wykazu w stosunku do jego wzoru wg stanu na dzien 14
sierpnia 2015 nie stanowig merytorycznej sprzecznosci z trescig SIWZ. Zgodnie z wyrokiem
KIO 1455/15: ,Niezgodno$¢ oferty z trescig SIWZ, uzasadniajgca odrzucenie oferty, musi
dotyczy¢ merytorycznych wymagan okreslonych w specyfikacji. Nie uzasadnia odrzucenia
oferty jej niezgodnos¢ z SIWZ majgca charakter wytacznie formalny, formalizm
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest bowiem celem samym w sobie,
lecz ma stuzy¢ realizacji celu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, odpowiadajgcej potrzebom zamawiajacego), z
poszanowaniem zasad jawnosci, przejrzystosci, zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.

Wskazat iz Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.|
pkt. 2) ustawy uznat takze, iz Odwotujgcy na stronach 20-41 podat nierzeczywiste ceny
jednostkowe dla ustug serwisowych, a tego rodzaju nierzeczywistos$¢ cen byta stanem
niezgodnym z SIWZ. Jednakze Zamawiajgcy w zadnym punkcie uzasadnienia nie wskazat



wymagan SIWZ okreslajgcych metodologie kalkulacji stawek jednostkowych dla jednostek
rozszerzen oraz okreslenia sprzecznosci oferty Odwotujgcego z takimi wymaganiami.

Przeciwnie pkt. 11.2 SIWZ nie naktada na wykonawcow zadnym dyrektyw w tym zakresie.
Zamawiajgcy nie uzasadnit takze twierdzenia o nierzeczywistym poziomie zastosowanych

cen jednostkowych dla jednostek rozszerzen, gdzie w tym zakresie ciezar dowodu
spoczywat na Zamawiajgcym i spoczywa dalej w toku podstepowania odwotawczego.

Podsumowujgc argumentacje do tego zarzutu podat, ze w takim stanie rzeczy
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ nie ma miejsca. Jednocze$nie odrzucenie oferty
wykonawcy z uwagi na niezadowolenie Zamawiajgcego z wartosci zaoferowanych cen
jednostkowych nie stanowi zadnego dopuszczonego ustawg Pzp z przypadku odrzucenia
oferty wymienionego w art. 89 ustawy czy tez posredniego wypadku wykluczenia
wykonawcy w trybie art. 24 ust.4 skutkujgcego odrzuceniem jego oferty.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego naruszenia art 89 ust.1 pkt. 6) ustawy
(btad w obliczeniu ceny) Odwotujgcy podat, ze zgodnie z tytulem Postepowania ,, Ustugi
serwisowe gtownych serweréw bazodanowych opartych o platforme Power w Centrali i
oddziatach wojewddzkich NFZ' przedmiotem umowy sg objete serwery. Zgodnie z pkt. 3.2
SIWZ s3 to urzgdzenia okreslone w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, na ktére zgodnie z
brzmieniem SIWZ sktadajg sie serwery oraz jednostki rozszerzen przyporzadkowane pod
poszczegdlne serwery. Zgodnie ze wzorem umowy zawartym w Zatgczniku nr 2 do SIWZ:
~Przedmiotem umowy sg ustugi serwisowe gtéwnych serweréw bazodanowych opartych o
platforme Power wraz z osprzetem w Centrali i oddziatach wojewo6dzkich NFZ'. Zgodnie z
pkt. 11.2 SIWZ ,do oferty nalezy zatgczy¢ wykaz cen jednostkowych za serwis
poszczegoélnych urzgdzen, przygotowany wg wzoru okreslonego w zatgczniku nr 1 do
Specyfikacji".

Powyzszy wykaz przyjmowat logike wyceny grup serweréw dla kazdej z lokalizaciji
jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego (10 grup), gdzie kazdy serwer przynalezny do
danej grupy posiadat przyporzgdkowane mu jednostki rozszerzeh. Kazdemu serwerowi jak
réwniez kazdej jednostce rozszerzen nalezato przyporzgdkowa¢ wiasne ceny jednostkowe.
Powyzsza logika wykazu byta oczywista, albowiem Zamawiajgcy zgodnie z wzorem umowy
(§ 7 ust.4 i nast.) byt uprawniony do wytgczania z zakresu umowy poszczeg6lnych
urzadzen, z czym zwigzana byta redukcja ceny, a to generowato koniecznos¢ okreslenia
cen jednostkowych dla poszczegdlnych urzgdzen. Podkreslenia wymaga, iz zarébwno kazdy
serwer jak i kazda z jednostek rozszerzen posiadata w wykazie swéj numer modelu, a
kazdy serwer dodatkowo swdj indywidualny numer seryjny. Zatem identyfikacja urzadzenia
nie nastreczata problemu.

W dniu 16 lipca 2015 roku Zamawiajgcy dokonat zmiany wykazu (tj tabeli zawartej w
Zatgczniku nr 1 do SIWZ) poprzez pozbawienie pozycji z serwerami pola dla wstawienia
ceny jednostkowej oraz nadania pozycji z serwerami wygladu tytutu dla listy jednostek
rozszerzen. W pismie z dnia 28 stycznia 2016 roku Zamawiajacy stwierdzit, iz zmiana
uktadu wykazu wynikata z tego, iz przyporzadkowane serwerows jednostki rozszerzen

stanowig wistocie elementy samego serwera, a nie elementy o jakie serwer zostat
rozbudowany.

Zdaniem Odwotujgcego nie ulegato watpliwosci, iz serwery jako urzgdzenia o
konkretnych konfiguracjach i numerach seryjnych istniejg, a urzadzenia wymienione w
wykazie z dnia 14 sierpnia 2016 roku nie stanowig ich komponentéw, lecz sg to urzadzenia
dodatkowe o jakie serwery zostaty rozbudowane w toku eksploatacji, na co wprost
wskazywata:

(a) terminologia przyjeta przez Zamawiajgcego w postaci wyrazen ,jednostka
rozszerzen"a np. , komponent serwera ” czy rownowazne;

(b) wskazanie w opisie serweréw danych technicznych wskazujgcych na liczbe
procesoréw, wartos¢ pamieci etc. czyli urzagdzenia lub cechy kiére nie sg za zapewniane
przez zadng z wymienionych jednostek rozszerzen.

(c) utrzymanie w wykazie oznaczen modelu zaréwno serwerdw jak i jednostek



rozszerzen;

Kazdy z serwerdw jest zbiorem kilkudziesieciu komponentdw, ktdry wzgledem
jednostek rozszerzen jest zbiorem roztgcznym.

W konsekwencji pomimo zmiany tabeli wykazu z Zatgcznika nr 1 zakres sprzetu
objetego zamowieniem zdaniem Odwolujgcego nie ulegt zmianie, a lista sprzetu w wykazie
nadal obejmowata zarébwno serwery jak i jednostki rozszerzen zidentyfikowane
odpowiednimi numerami modelu i numerami seryjnymi (serwery), g nie serwery jako zbiory
jednostek rozszerzen.

Odnoszac sie do zakresu obowigzku kalkulacji cen jednostkowych w wykazie, podat,
ze pomimo dokonanej w lipcu sierpniu 2015 roku zmiany wykazu z Zatgcznika nr 1 do SIWZ
Zamawiajacy utrzymat przewidziany w pkt. 11.2 SIWZ obowigzek sporzgdzenia wykazu
zgodnie z Zatgcznikiem nr 1, co oznaczalo iz w wykazie bedacym wyceng miesiecznej
warto$ci wynagrodzenia wykonawcy za realizacje ustug nalezato uwzgledni¢ wszystkie
urzadzenia tamze wymienione. Skoro serwery sg odrebnymi od jednostek rozszerzen
urzadzeniami i nie zostaly wytgczone z umowy oraz nadal figurowaty w wykazie nalezato je
réwniez w Wykazie tym uwzgledni¢. Jednoczesnie wycena wykonana w wykazie stanowié
miata cene 1 miesigca $wiadczenia ustug serwisowych dla wszystkich urzadzen, a wigc
cene ustug dla wszystkich jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego dla wszystkich
elementéw sprzetowych przyporzadkowanych danej jednostce, co wynikato wprost z noty
zawartej pod tabelg wykazu. Zamawiajgcy w pismie z dnia 28 stycznia 2016 roku tego nie
potwierdza pomimo iz podsumowanie cen jednostkowych stanowi podstawe do wyceny
oferty, cyt: zgodnie z pkt 11 ust 2 SIWZ, powyzsze zestawienie stanowito wigzgcy
Wykonawcdw Wzor wykazu cen jednostkowych za serwis poszczegoéinych urzadzen, ktéry
(1) stanowit podstawe do wyceny oferty oraz (2) nalezato zatagczy¢ do oferty ,, wykaz cen

Jednostkowych za serwis poszczegdinych urzgdzen, przygotowany wg wzoru okreslonego

w zatgczniku u nr 1 do Specyfikacji"). W takim stanie rzeczy zachodzit stan wewnetrznej
sprzecznosci SIWZ w postaci nieadekwatnosci tresci wzoru wykazu w jego ostatniej wersiji z
dnia 14 sierpnia 2015 roku do wymagania zawartego w pkt. 11.2 SIWZ

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzit, ze nie ulega watpliwosci, iz suma cen
jednostkowych ustug zawartych w wykazie opracowanym przez Odwotujgcego pomnozona
przez liczbe miesiecy $wiadczenia ustug jest rowna kwocie oferty, zatem nie wystepuje btad
w kalkulacji ceny tj kalkulacji ceny oferty. Wstawienie do wykazu cen jednostkowych dla
serwerow bylo dziataniem koniecznym, zapobiegajgcym niezgodnosci pomiedzy wynikiem
operacji arytmetycznej w wykazie a ceng wskazang w ofercie.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego popetnienia przez Odwotujgcego czynu
nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy podniost, iz ceny jednostkowe
dla blizej niezidentyfikowanych elementdéw sprzetowych sg cenami nierynkowymi
niepozwalajgcymi na realizacje $wiadczenia. Tego rodzaju twierdzenie wskazuje, iz
Zamawiajacy uznaje iz ceny jednostkowe sg cenami razgco niskimi pomimo, iz
Zamawiajacy nie przeprowadzit badania oferty Odwotujgcego pod katem razaco niskiej
ceny, a tylko w tym trybie Zamawiajacy dokonac¢ tego rodzaju ustalen.

W konsekwencji iz nie dos¢, iz Zamawiajgcy nie wykazat zanizenia cen pomimo
spoczywajgcego na Zamawiajgcym ciezaru dowodu to rowniez jakakolwiek argumentacja
Zamawiajgcego bazujgca na zatozeniu iz ceny jednostkowe zostaly zanizone nie moze
mie¢ miejsca z uwagi na brak uprzedniej weryfikacji cen oferty Odwotujgcego pod katem
razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy uznaje, iz zanizenie cen jednostkowych jest czynem
nieuczciwej konkurencji wg definicji ogolnej zawartej w art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Tymczasem wedlug Odwotujagcego maksymalizowanie zysku jest
zdrowym zachowaniem przedsiebiorcow, a nie tamaniem dobrych obyczajow.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ zadnych warunkéw majgcych
odzwierciedli¢ oczekiwania Zamawiajgcego w tym zakresie, co wskazuje na pozostawienie
wykonawcom w tym zakresie petni swobody. Wskazat, ze Zamawiajgcy uznaje, ze interes
Zamawiajgcego jest zagrozony bowiem czyni nieoptacalnym wytgczanie z zakresu
zamowienia poszczegolnych elementéw sprzetowych w trybie okresSlonym w § 7.4.- § 7.6
projektu umowy. Ot6z twierdzenie to nie ma pokrycia w faktach, albowiem Zamawiajacy po
redukcji wynagrodzenia Odwolujgcego wynikajgcego z ograniczenia zakresu umowy o
stawki zawarte w wykazie bedzie je optacat w wysokosci adekwatnej do aktualnego zakresu



umowy.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzit takze, ze wobec niezasadnosci
postawionych Odwotujgcemu zarzutéw nie zachodzity w sprawie przestanki do
uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie podat, ze Odwotujacy w
Odwotaniu z dnia 5 lutego 2016 r. usituje wprowadzi¢ w btad Krajowg lzbe Odwotawczg w
zakresie przedmiotu Zaméwienia, ktérego dotyczy przedmiotowe Postepowanie, twierdzac,
iz przedmiotem postepowania sg ustugi serwisu serwerow i - odrebnie - jednostek
rozszerzen przyporzadkowane pod poszczegodine serwery. Odwotujgcy pomija fakt iz § 1
ust. 2 wzoru umowy odsyta w tym zakresie do Opisu Przedmiotu Zaméwienia ktoéry brzmi iz
Szczegodtowy opis przedmiotu zamédwienia, sposoéb i zasady realizacji oraz wykaz sprzetu
okreslono w zatgczniku nr 1 do umowy.

Zgodnie natomiast z pkt 1 Opisu Przedmiotu Zaméwienia: ,1. Wykonawca
zobowigzany jest Swiadczy¢, w ramach przedmiotu zamoéwienia, serwis wszystkich
elementdw sprzetowych zawartych w zestawieniu ponizej."

Z powyzszych postanowien nie wynika wiec w zaden sposéb, ze przedmiotem
zamoOwienia sg ustugi serwisowe serwerdw oraz odrebnie jednostek rozszerzen
przyporzadkowanych pod poszczegoéine serwery. Przedmiotem zamoéwienia sg ustugi
serwisowe dla tych elementow, ktore zostaty wskazane w wykazie sprzetu zamieszczonym
w Zatgczniku nr 1 do SIWZ -, Lista sprzetu".

Zamawiajgcy podat, ze zmiana przez Zamawiajgcego Listy sprzetu (ostatnia
w dniu 14 sierpnia 2015 r.) miata na celu skorygowanie wczes$niejszej wersiji listy, ktéra
mogta wprowadzi¢ wykonawcow w btad co do przedmiotu Zaméwienia. Dokonana zmiana
byta na tyle powazna i widoczna, ze nie powinna nasuwac¢ watpliwosci. Jednoczenie nie
zostata dokonana zmiana w OPZ badz tresci SIWZ poniewaz, jak wskazano powyzej,
sformutowanie zamieszczone w pkt 1 OPZ: , Wykonawca zobowigzany jest Swiadczyc¢, w
ramach przedmiotu zamowienia, serwis wszystkich elementéw sprzetowych zawartych w
zestawieniu ponizej" nie stoi w zadnym stopniu w sprzeczno$ci ze zmiang dokonang w
Liscie sprzetu.

Podniost ponadto, ze Okoliczno$¢ w jaki sposéb powinna zosta¢ wypetniona
lista sprzetu zostata juz rozstrzygnieta przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 9
grudnia 2015 r. W powotanym wyroku odwotujgcy Asseco Poland S.A. zarzucit
Zamawiajgcemu nieodrzucenie oferty Engave Sp. z 0. 0. z uwagi na brak wyceny
wszystkich elementdw np. procesora POWERS, typ 9117, model MMA, numer seryjny
658CABO (a wiec procesor znajdujgcy sie na stronie 3 OPZ, na Liscie sprzetu). W ocenie
Izby z konstrukcji formularza ofertowego po jego modyfikacji wynika, ze wycenie podlegaja
poszczegodlne urzadzenia wchodzgce w skiad serwerdw (jednostki rozszerzen-np. karty,
dyski itp.) ktore bedg objete serwisem i zostaty wymienione w poszczegodlnych wierszach.
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Brak jest natomiast w ocenie Izby koniecznosci podawania wartoSci serwisu w wierszu
dotyczacym catego serwera, ktory jest wierszem tytutowym.

Odwolujgcy wyceniajgc serwis catych serwerdéw dokonat wiec niedozwolonej
modyfikacji formularza Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Lista sprzetu, zamieszczajgc w wersach
dotyczacych serwerdw - stanowigcych zgodnie z intencjg Zamawiajacego wersy tytutowe -
wycene odnoszgcy sie do wartosci serwisu catych serwerow. W zmodyfikowanej wersiji
formularza Zatgcznika nr 1 do SIWZ, w wersach tytutowych - odmiennie niz w innych
wersach, nie zostata wydzielona odrebna kolumna, w ktorej nalezato zamiesci¢ wartos¢
serwisu. Stwierdzit, ze konsekwencjg wyceny serwisu catych serwerdw jest niewatpliwy
btad w obliczeniu ceny. Cena podana przez Odwotujgcego jest oczywiscie bledna, gdyz
uwzglednia elementy niebedace przedmiotem Zamoéwienia. Pozostate elementy serwera -
.Jednostki rozszerzen" zostaty natomiast wycenione w sposo6b razgco niski, stanowigcy
utamek rzeczywistych kosztéw serwisu.

Wskazujgc na niezgodnos¢ tresci ztozonej oferty z tre$cig wymagan SIWZ
wskazat miedzy innymi na sytuacje, ze Odwotujgcy wycenit pozycje formularza ofertowego,
ktére nie podlegaty wycenie. Tym samym wycena elementéw niepodlegajgcych wycenie,



ktore nie sg objete przedmiotem Zaméwienia stanowi merytoryczng niezgodnos¢ z SIWZ.
Odwolujgcy nie tylko podat (informacyjnie) cene serwisu serweréw, lecz zsumowat cene
serwisu serwerow z innymi elementami podlegajgcymi wycenie, rownoczes$nie podajgc
nierealne, nierynkowe ceny serwisu dla tych elementéw, ktdére miaty by¢ wycenione zgodnie
z treScig formularza. Podat, ze wskazana modyfikacja formularza nie miata charakteru
zmiany formalnej, czy graficznej, ale niosta ze sobg istotng zmiang merytoryczna,
polegajgcg na przypisaniu do wierszy tytutowych warto$ci, ktéra w odpowiednim i
rzeczywistym rozbiciu miata zosta¢ przypisana do poszczegdlnych elementow sprzetowych
(,jednostek rozszerzen") wskazanych w tabeli formularza.

Odnoszac sie do zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji podat, ze celem
Zamawiajacego byto posiadanie mozliwosci wypowiedzenia umowy co do okreslonego
sprzetu w razie wycofania go z biezgcej eksploataciji i uprawnienie takie zostato wprost
przewidziane w § 7 ust. 4 wzoru umowy stanowigcej Zatgcznik nr 2 do SIWZ. Zgodnie z tym
postanowieniem, w razie wycofania danego urzgdzenia z serwisu, wynagrodzenie za
pozostaty okres trwania umowy ma zosta¢ pomniejszone o warto$¢ ryczattu za $wiadczone
ustugi w odniesieniu do urzgdzenia" ktérego dotyczy zmiana Umowy, proporcjonalnie, z
uwzglednieniem rzeczywistego okresu $wiadczenia ustug. Natomiast sposéb
uksztattowania oferty przez Odwotujgcego - polegajgcy na sztucznym zanizeniu cen
jednostkowych za serwis elementow sprzetowych i przeniesieniu rzeczywistej ceny serwisu
do wierszy tytutowych, byt sprzeczny z dobrymi obyczajami kupieckimi i wysoce
niekorzystny dla Zamawiajgcego - sprawiat on, Ze rezygnacja z serwisu poszczegoéinych

elementdw jest dla niego zupetnie nieoptacalna i w minimalnym stopniu zmniejszataby koszt
serwisu pomimo rezygnacji z ustugi serwisu, nawet wielu elementéw. Jest to oczywiscie
bardzo korzystne dla Wykonawcy ktory moze dzigki temu osiggna¢ zysk bardzo zblizony do
tego, jaki osiggnatby, gdyby Zamawiajgcy nie zrezygnowat z serwisu zadnego elementu.

Odwotanie Asseco Poland S.A, Olchowa 14, 35-322 Rzeszo6w (KIO 161/16).

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze odrzucenie oferty Asseco nastgpito z takich
samych powoddw jak odrzucenie oferty Comparex. W zwigzku z tym pomimo pewnych
wystepujgcych roznic argumentacja zaréwno Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego jest w
wielu punktach zbiezna z argumentacjg podang w odwotaniu wykonawcy Comparex. Tym
samym prezentowany stan faktyczny i stanowisko Zamawiajgcego bedg podane w wersji
skrotowe).

Odwolujgcy Asseco we wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez
niewtasciwg interpretacje oraz bledne zastosowanie wskazanych powyzej przepisow, ktore
to skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujgcego z Postepowania, oraz naruszenie art. 93
ust, 1 pkt 1 ustawy, przez jego zastosowanie i uniewaznienie Postepowania, w sytuacji gdy
oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu.

Podnoszgc powyzsze zwrocit uwage na kwestie, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte
Asseco, dopiero w ponownej ocenie ofert. Po pierwszej ocenie Zamawiajacy nie dopatrzyt
sie zadnych nieprawidtowosci w ofercie Odwotujacego. Dlatego zaznaczy¢ nalezy, ze albo
pierwszej oceny nie dokonat w sposéb rzetelny, albo kolejna ocena ukierunkowana byta na
celowe odrzucenie oferty Asseco. (bez merytorycznych podstaw).

W zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu jej niezgodnosci z SIWZ
podat, ze nie jest zgodne z rzeczywisto$cig stanowisko Zamawiajgcego iz sam serwer nie
bedzie podlegat serwisowaniu. W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy
stwierdzit, ze ,Pod kazdym tytutowym wskazujgcym nazwe, model i specyfikacje serwera
wymienione zostaty natomiast jego elementy i to one majg by¢ serwisowane. Wers ten nie
zawiera zadnych informacji zwigzanych z serwisowaniem 1j. nie zostat podzielony na
kolumny obejmujgce: nr Klienta, czas naprawy oraz warto$¢ serwisu, co dodatkowo
wskazuje na okolicznos¢, iz serwer jako catos¢ nie bedzie podlegat serwisowi.” Podnidst,
ze serwer nie sktada sie wytgcznie z elementéow podanych przez NFZw ,nowym”
Zatgczniku nr 1. W skiad serwera wchodzg takze karty procesorowe, karty pamieci,
zasilacze, ktore takze nalezy serwisowaé, aby zapewni¢ poprawne dziatanie urzgdzenia.
Dodat takze iz Zamawiajacy doktadnie podat w SIWZ — Ze do oferty wymagane jest
przedtozenie wykazu cen za serwis danego urzadzenia czyli SERWERA! Co prawda
pozniej w Zawiadomieniu z dnia 28 stycznia 2015 r., Zamawiajgcy stara sie nieudolnie
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wytlumaczyc¢, ze urzadzenie to element serwera, jednakze w dalszej czesci tego pisma sam
naprzemiennie uzywa pojecia URZADZENIE lub SERWER. Ponadto skoro taka byta
faktycznie wola NFZ, to powinien on jasno wskazaé to w SIWZ - sporzgdzi¢ ,instrukcje”.
Oferta Wykonawcy nie moze by¢ odrzucona, za to, ze ,nie domyslit sie o co chodzi
Zamawiajgcemu”, pomimo, ze co innego wynikato z catego kontekstu Zamowienia.

W zakresie niezasadnego odrzucenia oferty z powodu wskazanej jako podstawy
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp podniést, ze Odwolujgcy neguje, aby wypetnienie .przez
niego Zatgcznika nr 1 do SIWZ stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Dla zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy nalezy ustali¢, czy nastgpito wystapienie tzw. deliktu nazwanego
(art. 5-17 u.z.n.k.) albo stwierdzi¢ wystgpienie uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej
konkurenciji (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.).

Zauwazyt, ze zarzut, ktéry formutuje Zamawiajgcy wobec oferty Asseco bezspornie
nie jest deliktem nazwanym. Zdaniem Zamawiajgcego Asseco podajgc niskie ceny
serwisowania elementow serwera - uniemozliwia realne zastosowanie powyzszych
zapisow. Jednakze Zamawiajgcy zapomina o kwestii, ze powyzsze zapisy umowy nie
uniemozliwiajg wycofania z serwisow elementow serwerdw, ale catego urzadzenia. Tak jak
zostato opisane wczes$niej sam Zamawiajgcy stara sie ,przeinaczy¢” rzeczywistos¢ i
wykazaé, ze urzgdzenie to element. Jednak czytajgc doktadnie Zawiadomienie z dnia 28
stycznia 2016 r. NFZ finalnie stwierdza, ze suma elementéw sprzetowych wskazanych w
tabeli sktada sie na kompletne urzadzenie.

W zakresie naruszenia art. 89 ust.1 pkt 6 podnidst, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie
twierdzi, ze oferta Asseco zawiera btedy w obliczeniu ceny. W odpowiedzi na ten zarzut
stwierdzit, ze takim bledem moze by¢ np. zastosowanie niewtasciwych jednostek miar,
niewfasciwych ilosci lub zakresu czynnosci czy tez zastosowanie niewtasciwej stawki
podatku VAT. Co bezwzglednie nie miato miejsca w przedmiotowej ofercie.

Przywotat w tym zakresie uchwate KIO z dnia 6 marca 2012 r., KIO/KD 25/12, gdzie
zwrdcono uwage, ze: "O bfedzie wobliczeniu ceny bedziemy mogli mowic w sytuacji, gdy
cena zostata skalkulowana w sposob, ktory nie uwzglednia cech przedmiotu zamdwienia,
Jego zakresu i warunkow realizacji”. Oznacza to, ze wykonawca przyjat mylne zatozenia,
bowiem punktem wyjscia do skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny niz wynika ze
SIWZ,

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie podnidst jego niezasadnosc¢ i wnidst o jego
oddalenie.

Przedstawiajgc argumentacje do poszczegdlnych zarzutow wskazat, ze po pierwszej
czynnosci badania i oceny ofert skutkujacej wyborem najkorzystniejszej oferty, wykonawcy
Asseco oraz COMPAREX wniesli odwotania, kidre zostaty przez Krajowg Izbe Odwotawczg
w czesci uwzglednione. W wyroku z dnia 9 grudnia 2015 r. KIO juz rozpoznata kwestie
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dotyczacg sposobu uzupetnienia zestawienia znajdujgcego sie na stronie 11 SIWZ,
oznaczonej jako Wykaz lokalizacji Centrali NFZ oraz oddziatow wojewddzkich NFZ
nalezgcej do nich infrastruktury objetej serwisem sprzetowym wramach umowy (dalej:
,Lista Sprzetu") (zarzut dotyczyt braku wyceny przez wykonawce ENGAVE gtéwnych
serwerow) stwierdzajac, ze: wocenie Izby z konstrukcji formularza ofertowego po jego
modyfikacji wynika, ze wycenie podlegajg poszczegdine urzadzenia wehodzgce w skiad
serverdw (jednostki rozszerzen-np. karty, dyski itp.) ktére bedg objete serwisem i zostaty
wymienione w poszczegdinych wierszach. Brak jest natomiast w ocenie Izby koniecznosci
podawania wartosci serwisu wwierszu dotyczgcym catego serwera, ktory jest wierszem
tytutowym.

Zamawiajacy dodatkowo w tym zakresie wyjasnit, ze odrzucenie oferty Asseco po
ponownej ocenie ofert nie byto efektem celowego dziatania, nakierunkowanego na
odrzucenie oferty, lecz stanowito prosty skutek zarzutu postawionego przez Asseco ofercie
innego Wykonawcy (Engave), badania zasadno$ci tego zarzutu przez Zamawiajgcego oraz
jego oceny przez KIO.

Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ podaf, ze serwer
jako catos¢ nie bedzie podlegat serwisowi, lecz serwisowane bedg jedynie jego elementy.
Zamawiajgcy stwierdzit, Zze kluczowe w przedmiotowej sprawie jest nie to, jaki element



podlegaé bedzie serwisowi, lecz to, jakie elementy zostaty wycenione. Jasno wskazuje na
to uzasadnienie odrzucenia oferty Asseco, np. we fragmencie na str. 3: ,Lista sprzetu
wskazuje zatem jednoznacznie, ze wycenie podlegajg poszczegdlne urzgdzenia
wchodzgce w skiad serwerdow, ktére bedg objete serwisem i zostaty wymienione w
poszczegolnych wierszach. Odrebnej wycenie nie podlega natomiast serwis servera,
wobec czego jego wycena w ofercie Asseco wbrew tresci Zatgcznika nr 1 do SIWZ jest
Sprzeczna z treScig tegoz zatgcznika, jak rowniez z treScig pkt 10.2. SIWZ, ktory nakazywat
zafgczenie do oferty wykazu cen jednostkowych za serwis poszczegdlnych urzadzen,
przygotowany wedfug wzoru okreslonego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ." Podobnie na str. 4
uzasadnienia odrzucenia oferty Zamawiajgcy wprost wskazal, ze ,brak podania rzeczywistej
wyceny stanowi zatem takze o sprzecznosci oferty Wykonawcy Asseco z trescig SIWZ".
Reasumujgc Zamawiajgcy stwierdzit, ze, uktad Listy Sprzetu wskazywal, ze wycenie

podlegajg elementy serwera a nie serwer jako cato$§é. Odwolujgcy w wersach tytutowych,
ktére okreslaty typ serwera, wpisat wartos¢ miesiecznego serwisu catego serwera. Zatem,
Odwolujgcy uzupehit Liste Sprzetu w sposob niezgodny z SIWZ poprzez ingerencje w
udostepniony przez Zamawiajgcego wzoér formularza a nastepnie wycenit pozycje, ktore nie
podlegaty wycenie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi wskazat takze, iz zmienit takze formularz Liste
Sprzetu w taki sposéb, aby wykonawcy nie mieli zadnych watpliwosci, ze wycenie
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podlegaja jedynie elementy serwerdw, a nie same serwery. Wykonawca musiat dokona¢
zmiany wzoru Listy Sprzetu poprzez dodanie rubryki aby dopisa¢ ceny serwisu dla ,catych
serwerow". Powyzsza okolicznos¢ nie powinna budzi¢ zadnych watpliwosci, poniewaz sam
Odwotujgcy w odwotaniu wskazat na brzmienie Listy Sprzetu sprzed zmiany. Zamawiajacy
usunat wszelkie niejasnosci wprowadzajac nowy formularz Listy Sprzetu, do czego
Odwotujgcy juz sie nie odnosi. Zamawiajgcy wskazywat takze w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Asseco, oraz przywoluje takze w niniejszej odpowiedzi fakt, iz dokonane przez
Asseco modyfikacje sg dla Zamawiajgcego wprost niekorzystne ze wzgleddw finansowych,
poniewaz ,podanie prze Wykonawce cen zanizonych za serwis poszczegdlnych elementow,
przy przeniesieniu rzeczywistej wartosci ustugi do wiersza tytutowego, stanowi celone
dziatanie, skutkujgce brakiem mozliwosci efektywnego wykorzystania wspomnianego
mechanizmu wycofywania urzgdzen z serwisu". Jest wiec oczywiste, ze dokonane przez
Odwolujgcego zmiany w formularzu oferty majg charakter zmian merytorycznych, o istotnie
negatywnym skutku dla Zamawiajgcego.

Dodat takze, ze eksponowany przez Odwotujgcego watek terminologiczny, w
szczegolnosci definicja ,urzadzenia", nie ma zadnego znaczenia z punktu widzenia oceny
prawidtowos$ci wypetnienia formularza ofertowego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji podat, ze
Odwolujgcy dokonujgc nieprzewidzianej w SIWZ wyceny w wierszach tytutowych oraz
zanizajgc cene elementéw sktadowych serwerdw, skalkulowat oferte w taki sposéb, aby
osiggna¢ maksymalny zysk w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z czeSciowego
wypowiedzenia umowy. Ponadto nie spos6b zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, ze modyfikacja
formularza i ceny w taki sposoéb, aby nie wyceni¢ realnie serwisu elementéw, ktére zgodnie
z treScig SIWZ mialy by¢ wycenione, a cene za serwis przenies¢ na pozycje, ktérych
wyceny Zamawiajacy nie przewidywat, a tym samym narazi¢ Zamawiajgcego na dodatkowe
koszty, jest ,praktykg rynkowa". Odwotujgcy dziatat w sposob sprzeczny z SIWZi z Ustawg
Pzp, a takze z UZNK, poniewaz dokonujgc zmiany formularza obchodzit przewidziane przez
Zamawiajgcego mechanizmy i celowo narazat go na szkode w postaci koniecznosci
faktycznej zaptaty za serwis elementow, ktdre bedg wycofywane z serwisu. Wykonawca
narusza tym samym interes klienta - Zamawiajgcego, a takze innych przedsiebiorcow,
ktérzy dziatajgc w ramach ograniczen wynikajacych z Ustawy nie sg w stanie konkurowac z
podmiotem nierespektujgcym wymagan SIWZ

W zakresie zarzutu dotyczgcego btedu w obliczeniu ceny Zamawiajgcy odnoszac sie
do tego zarzutu podat, ze Odwotujgcy blednie zaktada, ze przyjete przez niego wyceny sg
wiasciwe i odnoszg sie do stanu wynikajgcego z SIWZ. Jak juz wskazat Zamawiajgcy
Odwolujgcy wycenit przedmiot, ktéry nie podlegat wycenie, a zatem nie jest mozliwe
uznanie, ze kalkulacje w ofercie Odwotujgcego sg prawidtowe. Zamawiajgcy podkreslit, ze
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twierdzenie Odwotujacego, ze SIWZ nie naktada zadnych instrukcji na temat ustalania
ceny, pozostawiajgc w tym zakresie Wykonawcy petng swobode, jest nieprawdziwe,
poniewaz w pkt 1 Formularza oferty widnieje informacja, ze cena oferty powinna zosta¢
obliczona zgodnie z pkt Il Zatgcznika nr 1 do SIWZ. Jak juz podkreslono wielokrotnie,
konstrukcja formularza jasno wskazywata pozycije, w ktérych nalezy wpisa¢ ceny
jednostkowe.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac ztozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na piSmie i do
protokotu rozprawy ustalita co nastepuje.

Odwotania sg niezasadne i podlegaja oddaleniu.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem ktdéregokolwiek odwotania, wynikajgcych
z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotania w
dostateczny sposéb wykazali swéj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp gdyz w razie uwzglednienie odwotania to
oferta tego wykonawcy mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w tym
postepowaniu.

Natomiast wykonawca ENGAVE Sp. z 0.0. Lopuszanska 32, 02-220 Warszawa,
zgtaszajgcy przystapienie do postepowania odwotawczego nie wykazat interesu w
rozstrzygniecie odwotania na korzysc¢ strony do ktérej przystapienie zglosit -
Zamawiajgcego.

Wobec tego przystgpienia, obaj Odwolujacy zgtosili opozycje wskazujgc, ze oferta
tego podmiotu zostata prawomocnie odrzucona z postepowania i tym samym nie posiada
on juz przymiotu wykonawcy. Natomiast zgodnie z treScig przepisu art. 185 ust. 2 Pzp do
postepowania moze przystgpi¢ tylko podmiot bedacy wykonawca. Przeciwko takiemu
stanowisku oponowat zaréwno Engave oraz Zamawiajgcy, kiéry stwierdzit, ze ustawa
uznaje za wykonawce kazdy podmiot, ktéry ztozyt oferte i nie okresla konca bytu bycia
wykonawca.

Izba postanowita uwzgledni¢ opozycje Odwotujgcych, biorgc pod uwage zaréwno
tre$¢ stanowiska Odwolujgcych, jak i argumentacje interesu w przystgpieniu, wskazang w
samym zgtoszeniu przystgpienia przez wykonawce Engave.

Wskazac¢ nalezy, ze oferta wykonawcy Engave zostata w wykonaniu wyroku KIO
2581/15 i 2571/15 ostatecznie odrzucona. Tym samym wykonawca ten nie ma szans na
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powrdt do tego postepowania. Racje majg Odwolujgcy, ze bycie wykonawcg rozpoczyna sie
w sytuacjach wskazanych w przepisie art. 2 pkt 11 Pzp i kofnczy sie z chwila zakonczenia
postepowania lub prawomocnego wykluczenia wykonawcy z postepowania, czy odrzucenia
jego oferty. Nie mozna akceptowac stanowiska iz np. podmiot ktéry utracit mozliwo$¢ bycia
podmiotem praw i obowigzkow w tym postepowaniu lub jego oferta zostata ostatecznie
odrzucona, moze nawet w sytuacii kilku nastepnych po tej czynnosci postepowaniach
odwotawczych, uczestniczy¢ w postepowaniu jako przystepujacy, korzystajac z przymiotu iz
kiedys byt wykonawca.

Nadto zwr6cic¢ nalezy uwage na kwestie iz podmiot ten w zgtoszonym przystgpieniu
widziat swoj interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego w pilnowaniu,
aby postepowanie toczyto sie zgodnie z przepisami prawa i przede wszystkim zostato
utrzymane jego uniewaznienie. lzba stwierdza, ze zarébwno Odwolujgcy jak i zgtaszajgcy
przystgpienie winni upatrywac swoj interes tylko w rozstrzygnieciu tego konkretnego
postepowania, a nie jakiegos ewentualnego, przysztego.

Przed poddaniem oceny zasadnosci podniesionych zarzutow Izba wskazuje, ze ze
wzgledu na fakt ze oferty obu Odwotujgcych zostaty odrzucone w oparciu o takie same
podstawy faktyczne i prawne, Izba dokona merytorycznej oceny zarzutéw z obu odwotan
tacznie.

W obu odwotaniach wystepujg niewatpliwie pewne réznice, wynikajgce z odrebnosci
zlozonych ofert, ale sg one dla istoty rozstrzygniecia — oceny czynnosci Zamawiajgcego,
nieistotne. Ponadto Zamawiajgcy na uzasadnienie podjetych czynno$ci wobec obu ofert



wskazuje bardzo podobng argumentacje. Dlatego tez Izba postanowita dokonac tacznej
oceny zarzutow obu odwotan bez powtarzania stanu faktycznego i argumentaciji
Zamawiajgcego oddzielnie dla kazdego z odwotan.

Podkreslenia wymaga takze kwestia, ze zasadniczo odrzucenie oferty kazdego z
Odwotujgcych wywodzito sie ze stwierdzenia niezgodnosci tresci ofert z treScig SIWZ. Z tej
niezgodnosci oraz wynikajgcych z niej skutkow, Zamawiajgcy wyinterpretowat jeszcze
podstawy do odrzucenia oferty z powodu bledu w obliczeniu ceny oraz czynu nieuczciwej
konkurencji. W tym zakresie Izba wskazuije iz niezasadnym jest mnozenie podstaw
odrzucenia oferty w sytuacji kiedy mozliwym jest zamkniecie wszystkich zarzutéw wobec
oferty wykonawcy, tylko w jednej podstawie z art. 89 ust.1 pkt 1-8.

Odnoszac sie do zasadnosci odrzucenia ofert obu wykonawcoéw z powodu ich
niezgodnosci z SIWZ na wstepie wskaza¢ takze nalezy na fakt, iz dokonane zmiany w
szczegolnosci Formularza stanowigcego zatgcznik do pisma z 14 sierpnia 2015 roku
spowodowaty wystgpienie szeregu watpliwosci co sposobu wypetnienia tego zatgcznika
biorgc pod uwage tres¢ innych postanowien SIWZ. Dlatego tez dokonujac oceny
podniesionych zarzutow nalezato zwréci¢ w szczegdino$ci uwage na stanowisko
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Odwotujgcych, iz nie da sie interpretowac¢ tresci zalgcznika nr 1 do SIWZ bez interpretacii
catosci tre$ci SIWZ. Te rozbieznosci zdaniem Odwolujgcych wynikaty wytgcznie z winy
Zamawiajgcego, ktory dokonat pewnych zmian w zatgcznikach SIWZ nie przenoszac ich
skutkéw na pozostatg tres¢ SIWZ. W tym zakresie podkreslili w szczegélnosci, ze w
pierwotnej tresci Zatgcznika nr 1 byty wskazane serwery/teraz tytuty/, ktére nalezato objgé
serwisem i wyceni¢. W wyniku ostatniej zmiany tego zatgcznika z pozycji serweréw zostato
usunigte miejsce na wpisanie ceny za serwis i serwer stat sie tytutem, ktory wedtug
Zamawiajgcego nhie podlega wycenie. Jednakze nadal zaréwno kazdy serwer jak i kazda z
jednostek rozszerzen posiadata w wykazie swoj numer modelu, a kazdy serwer dodatkowo
swoj indywidualny numer seryjny.

W zwigzku z tym, zdaniem Odwotujgcych zasadnym pozostaje pytanie co stato sie z tymi
serwerami po zmianie zatgcznika, czy nie podlegajg serwisowaniu i jaki bedzie wpltyw ich
funkcjonowanie cato$ci przedmiotu zamdéwienia. Ich zdaniem Zamawiajagcy w zaden sposob
wykazat, iz dla prawidtowego funkcjonowania urzadzen, wystarczajgce jest serwisowanie
tylko jednostek centralnych i jednostek rozszerzenia bez innych elementoéw, ktére zdaniem
odwotujgcego znajduja sie w urzgdzeniu opisanym jako tytut.

Ponadto wskazali, ze zasadnym byto ujecie w kalkulacji ceny oferty, w pozycji nazwy
serwera — po zmianie w ,tytule”, ujecie zdecydowanej wiekszosci kosztdéw serwisu, gdyz
serwis dotyczyt jednostek terenowych, a wiec umiejscowionych w réznych miastach Polski,
gdzie wykonawca musi utrzymywac¢ w szczegoélnosci pracownikdw - serwisantéw. Zmiana
zakresu Swiadczen serwisowych poprzez zmniejszenie ilosci jednostek rozszerzen czy
jednostek centralnych podlagajacych serwisowaniu ma minimalny wptyw na koszty state
utrzymania serwisu.

Zamawiajgcy odnoszac sie do powyzszego stwierdzit miedzy innymi, ze
faktycznie nazwa wskazana w tytule odpowiada nazwie serwera. Natomiast nie ma to
zadnego odniesienia do ilosci urzgdzen, jednostek sprzetowych wchodzacych obecnie w
jego sktad. Serwery te zakupione wiele lat temu nie posiadajg juz urzgdzen wskazanych na
stronach internetowych, na ktdre powotujg sie wykonawcy. Obecnie w sktad tych serwerow
wchodzg jednostki rozszerzen i jednostki centralne wymienione w zatgczniku — Formularzu
ofertowym. Ponadto przedmiotem zamodwienia sg ustugi serwisowe dla tych elementow,
ktére zostaly wskazane w wykazie sprzetu zamieszczonym w Zatgczniku nr 1 do SIWZ -
,Lista sprzetu", natomiast Odwolujgcy wycenili pozycje formularza ofertowego, ktére nie
podlegaty wycenie.

Przechodzgc do oceny zasadno$ci podniesionych zarzutow w Swietle
prezentowanych powyzej stanowisk Izba stwierdza, ze pomimo tego iz szereg wywoddw
Odwolujgcych nalezy uznac za cze$ciowo zasadne to jednak odwotania nie mogg zosta¢
uwzglednione. Niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy w wyniku szeregu zmian tresci SIWZ
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doprowadzit do braku jednoznaczno$ci niektérych postanowien SIWZ, co mogto mie¢ wptyw
na sporzadzenie ofert. Jednakze wskaza¢ nalezy, ze wystepujgce watpliwosci co do tresci



postanowien SIWZ nie mogg by¢ podstawg do dowolnego sformutowania tresci ofert, gdyz
wykonawca przed ztozeniem oferty w pierwszej kolejnosci winien zmierzac do ich
wyjasnienia i usunigcia. W uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014
roku Sygn. akt IV CSK 626/13, sad stwierdzit, ze biorgc pod uwage staranno$¢ wymagang
od profesjonalisty przy wykonywaniu zamoéwienia (stosownie do art. 355 par. 2 k.c.), to na
odwotujgcym cigzy obowigzek zainteresowania sie tym, jakie cechy dodatkowe powinien
posiadac¢ zamawiany w postepowaniu przedmiot zamowienia W art. 38 p.z.p. wzw. z art.
354 par. 2 k.c. ustanowiono zaréwno uprawnienie, jak i obowigzek zwrécenia sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ. W przepisach p.z.p. ustanowiono wymoég
rzetelnego okreslenia przedmiotu zamoéwienia w SIWZ. Wykonawca ma prawo do
uzyskania od zamawiajgcego wyjasnienia ich tresci, jeZeli uzna, ze nie rozumie ich na tyle,
by mdgt wykonac¢ zamowienie zgodnie z potrzebami drugiej strony. Z kolei wart. 354 k.c.
nakazano dfuznikow (wykonawcy) wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w
Sposob odpowiadajgcy celowi spofeczno-gospodarczemu oraz zasadom wspotZycia
spotecznego, a takze ustalonym zwyczajom. W przypadku wystgpienia watplinosSci, jak
odczytac tre$¢ zobowigzania, dfuznik powinien zapytac o to wierzyciela.

Odnoszac sie do tresci ztozonych ofert Izba stwierdza, ze, ztozone oferty zawierajg
wycene pozycji tytutowych serwerdw, w sytuacji kiedy Zamawiajacy wskazat, ze wycenie
podlegaja tylko poszczegdlne urzadzenia wchodzace w sktad serwerdw, wymienione w
poszczegdlnych wierszach formularza. Dla unikniecia btedu w tym zakresie, Zamawiajacy w
zmodyfikowanym formularzu usunat rubryki przy nazwach serweréw, w ktérych mozna by
byto wpisa¢ cene za serwis. Pomimo takiej sytuacji obaj Odwotujgcy w pozycjach
tytutowych wpisali kwoty za serwis tej pozycji formularza. Odwotujgcy wyceniajgc serwis
catych serwerdow dokonali niedozwolonej modyfikacji formularza Zatgcznika nr 1 do SIWZ -
Lista sprzetu, zamieszczajgc w wersach dotyczacych serwerdw - stanowigcych zgodnie z
intencjg Zamawiajgcego wersy tytutowe - wycene odnoszacg sie do wartosci serwisu catych
serweréw. Ta sytuacja powoduje niezgodnos¢ tresci ofert z treScig SIWZ

Nadto istotnym przy ocenie zarzutéw w zakresie niezgodnosci tresci ofert z trescig
SIWZ jest fakt, ze kwestia mozliwosci wyceny serwerdw- ich tytutdw, byla juz przedmiotem
rozstrzygania przez Izbe w poprzednim postepowaniu odwotawczym zakonczonym
wyrokiem z dnia 9 grudnia 2015 roku sygn. akt KIO 2571/15 oraz KIO 2581/15. W
uzasadnieniu wyroku jednoznacznie wskazano, ze ,W ocenie Izby z konstrukcji formularza
ofertowego po jego modyfikacji, wynika, ze wycenie podlegajg poszczegdlne urzgdzenia
wehodzgce w sktad serwerdw (jednostki rozszerzen — np. karty, dyski itp.), ktore bedg
objete serwisem i zostaty wymienione w poszczegolnych wierszach. Brak jest natomiast, w
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ocenie Izby, konieczno$ci podawania warto$ci serwisu w wierszu dotyczgcym catego
servera, ktdry jest wierszem tytutowym’”. Powyzsza kwestia pomimo rozstrzygniecia w tym
zakresie w sentenciji pkt 1a oraz uzasadnieniu nie zostata zaskarzona przez Odwotujacych i
tym samym stata sie prawomocna. Zauwazy¢ nalezy takze ze ze wzgledu na specyfike
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej mozliwos¢ zaskarzenia dotyczyta takze stanowiska
Izby zawartego w tre$ci uzasadnienia. Stanowisko takie wyrazane w szeregu wyrokdéw
sadéw okregowych znalazto potwierdzenie w Uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego
2016 r sygn.. lICZP 111/15, gdzie sad stwierdzit, ze dopuszczalna jest skarga do sgdu od
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgca zarzutow oddalonych w uzasadnieniu tego
orzeczenia, a nierozstrzygnietych w sentencji.

Izba, dokonujac w tym odwotaniu oceny zarzutow w konteksScie rozstrzygniecia lzby
z 9 grudnia 2015 roku nie znalazta podstawy do innego rozstrzygniecia tej kwestii.

Za uznaniem niezgodnosci tresci ofert Odwotujgcych z SIWZ przemawiat takze fakt,
ze Odwolujgcy nie baczgc na ustalenia tresci SIWZ', dokonali wyceny ofert zmierzajgc do
narzucenia Zamawiajgcemu zakresu sprzetu podlegajgcego serwisowaniu.

W tym zakresie za ugruntowang linig orzeczniczg KIO stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy ma prawo do takiego opisania w SIWZ swoich potrzeb, aby zapewni¢
realizacje celu stanowigcego opisany w SIWZ przedmiot zamoéwienia. Wykonawca nie jest
uprawniony, aby ustala¢ za Zamawiajgcego jakie parametry przedmiotu zamoéwienia maja
mie¢ charakter istotny(por. wyroki KIO z dnia 24 marca 2010 r sygn. KIO 333/10 oraz z dnia
22 czerwca 2010 r sygn. KIO 1048/10). W tym zakresie nalezy takze wskazaé¢ na poglad
wyrazony w wyroku KIO z dnia 7 pazdziernika 2013 roku sygn. KIO 2149/13, iz ,,nie mozna
przyznac¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub kontrolujgcym przestrzeganie



przepisoéw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym konkretnego okreslenia jego
potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w SIWZ’.

Odnoszac sie do powyzszego wskazac nalezy na autonomiczne prawo
Zamawiajgcego do takiego opisania przedmiotu zamoéwienia, ktory jego zdaniem zaspokoi
jego potrzeby w zakresie opisanym w przedmiocie zamdwienia i to niezaleznie od skutkdw
takiego opisu. Tym samym Odwotlujacy na etapie oceny czynnosci Zamawiajgcego, po
wyborze najkorzystniejszej oferty, nie sg uprawnieni do kwestionowania zakresu sprzetu
podlegajacego serwisowaniu wskazanemu w SIWZ. Prawo do kwestionowania tresci
postanowien SIWZ jest uzaleznione od zachowania terminu wskazanego w tresci art. 182
ust. 2 Pzp.

Reasumujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze pomimo szeregu watpliwosci co
do mozliwosci prawidtowego $wiadczenia ustug serwisowych, przy takim opisie przedmiotu
zamoOwienia, a w szczegolnosci tresci zatgcznika — formularza ofertowego, Odwotujacy
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winni byli wyceni¢ koszty tego serwisu tylko w pozycjach wskazanych wprost w formularzu,
np. tak jak to uczynit wykonawca Engave.

Podnies¢ nalezy takze, ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazali iz
niezasadne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze pozycje formularza w ktorych okreslono
nazwy serweréw zawierajg takze elementy wymagajgce ich serwisowania. W sytuacji braku
udowodnienia tej kwestii i potwierdzenia stanowiska Zamawiajacego iz wrzeczywisto$ci
nazwa serwera wskazana w tytule formularza to obecnie nie server, lecz tylko pozostata z
servwera obudowa, z ktorej przepisano do formularza jego nazwe, nie zasadnym bytoby
uwzglednienie odwotania, gdyz mogtoby to spowodowac¢ sytuacije iz w przypadku wyboru
oferty, ktéregokolwiek z Odwotujgcych, Zamawiajgcy ptacitby za serwis nieistniejgcych
urzadzen czy elementéw serwera.

Odnoszac sie do zarzutéw z obu odwotan dotyczacych niezasadnego odrzucenia
ofert z powodu uznania przez Zamawiajgcego zaistnienia w obu ofertach btedu w obliczeniu
ceny Izba stwierdza niezasadno$¢ tego zarzutu. Wskazac nalezy iz niewatpliwym jest
niezgodnos¢ tresci ztozonych ofert z treScig SIWZ. Skutkiem tej niezgodnosci
spowodowanej objeciem wyceng pozyciji formularza okreslonych jako tytut serwera,
spowodowato sytuacje iz Odwotujgcy ujeli w wycenie pozycje nie objete zamowieniem i nie
wskazane w formularzu. W efekcie nastgpito btedne rozbicie naleznosSci za serwis na ceny
indywidualne, obejmujace takze pozycje tytutowe. Brak ograniczenia wyceny kosztu
serwisu tylko pozycji wskazanych w formularzu ofertowym, skutkuje btedem w obliczeniu
ceny.

Za niezasadne Izba uznaje stanowisko Odwotujgcych w szczegolnosci Asseco iz o
bfedzie wobliczeniu ceny bedziemy mogli méwi¢ w sytuacji, gdy cena zostata skalkulowana
wSposob, ktory nie uwzglednia cech przedmiotu zamdwienia, jego zakresu i warunkow
realizacji. Oznacza to, ze wykonawca przyjgt mylne zatoZzenia, bowiem punktem wyjscia do
skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny niz wynika ze SIWZ. Natomiast w ofercie
zafozenia przyjete do wyceny sg wasciwie i odnoszg sie do stanu wynikajgcego z SIWZ.
Oto6z biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba stwierdza, ze zatozenia przyjete do
wyceny sg niewfasciwie i sg niezgodne z wymaganiami postanowien SIWZ, a w
szczegolnosci tabeli zawartej w Zatgczniku nr 1 do SIWZ

Natomiast jesli chodzi o zarzut dotyczacy niezasadnego odrzucenia ofert z powodu
uznania, ze ich ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji to Izba stwierdza brak
podstaw do wywiedzenia przez Zamawiajgcego tego typu zarzutu wobec ofert
Odwolujgcych.

Czyny nieuczciwej konkurencji zostaty opisane w przepisach ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (uznk). Ustawa prawo zamoéwien publicznych chroni istnienie
mechanizmu niezaktdconej konkurenciji jako optymalnego sposobu udzielania zamoéwien,
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zatem kazde dziatanie wymierzone w ten mechanizm godzi w interes publiczny, w celu
realizacji ktorego zamowienie jest udzielane. Katalog delikibw opisanych w rozdziale Il uznk
ma charakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 tej ustawy. Oznacz to, iz w razie
stwierdzenia, ze nie zaistniat zaden z deliktéw nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie



ziScity sie przestanki i klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 uznk.

Przestankami koniecznymi do uznania danego czynu wykonawcy za czyn
nieuczciwej konkurencji na podstawie art. 3 ust. 1 uznk jest wykazanie, iz dziatanie
wykonawcy byto sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz, Ze dziatanie takie
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy.

W tej sprawie w uzasadnieniu odrzucenia obu ofert Zamawiajgcy nie wskazat, jaki to
interes innych przedsiebiorcow zostat zagrozony - w sytuacji, kiedy wszystkie oferty zostaty
odrzucone. Zarzut iz niekorzystna dla Zamawiajgcego wycena ofert, niweczgca mozliwos¢
realnej obnizki kosztu serwisu w przypadku ograniczenia jego zakresu nie wskazuje w tym
postepowaniu, na naruszenie interesu innego przedsiebiorcy.

Izba nie negujac sytuacji manipulowania cenami jednostkowymi przez wykonawcoéw,
stwierdza jednakze, iz jest to skutkiem ztozenia oferty niezgodnej z SIWZ (wyceny jednostki
tytutowej), a nie wynikiem celowego dziatania Odwotujgcych, nakierowanym na utrudnianie
innym wykonawcom dostepu do rynku lub mozliwo$¢ konkurowania z ofertami
Odwotujgcych..

Zarzut ten pomimo jego zasadnos$ci nie ma wplywu na wynik postepowania, gdyz
uznanie za zasadne odrzucenia oferty z innego powodu powoduje sytuacje iz wykonawca
nie moze ubiega¢ sie o uzyskanie zamoéwienia (art. 192 ust.2 Pzp).

Co do uniewaznienia postepowania to Izba uznaje czynno$¢ Zamawiajgcego
w tym zakresie za zasadng, gdyz w wyniku odrzucenia ofert, w postepowaniu nie pozostata
ani jedna wazna oferta podlegajaca ocenie.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie miato miejsce w zakresie zarzutow
podniesionych w odwotaniu

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w
sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2i 3
pkt.1 ustawy Pzp,
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy .......c.ccooveuiiiiiiiinn.n
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