Sygn. akt KIO/UZP 1816/09

WYROK
z dnia 9 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czilonkowie: Sylwester Kuchnio

Izabela Kuciak

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcdw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: 1. ESAProjekt
Sp. z 0. 0., 2. Impulsy Sp. z 0. 0. adres dla lider a konsorcjum: ul. Ho za 1 m 6, 00-528
Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Wojewddzki
Szpital Specjalistyczny w Chetmie, 22-100 Chetm, ul . Ceramiczna 1 protestu z dnia 13
listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: 1.
KAMSOFT Sp. z o. o. 2. Lidia Soltysik - Kami nska prowadz gca dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Przedsiebiorstwo Informatyczne KAMSOFT, adres dla obu
wykonawcow: ul. 1 Maja 133, 40-235 Katowice, zgtaszajacych swoje przystgpienie po

stronie zamawiajacego,
orzeka:

1. oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamoéwienia: 1. ESAProjekt Sp. z 0. 0., 2. Impulsy S p. z 0. 0. adres dla lidera konsorcjum:

ul. Hoza 1 m 6, 00-528 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcéw wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia 1. ESAProjekt Sp. z 0. 0., 2.
Impulsy Sp. z 0. o. adres dla lidera konsorcjum: ul . Hoza 1 m 6, 00-528

Warszawa,;

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: 1. ESAProjekt Sp. z 0. 0., 2. Impulsy S p. z 0. 0. adres dla
lidera konsorcjum: ul. Ho za 1 m 6, 00-528 Warszawa na rzecz Samodzielny
Publiczny Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Chet  mie, 22-100 Chetm,
ul. Ceramiczna 1 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
pie¢dziesiat szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow whasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia 1. ESAProjekt Sp. z 0. 0., 2.
Impulsy Sp. z 0. o. adres dla lidera konsorcjum: ul . Hoza 1 m 6, 00-528

Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Chelmie -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem sg ustugi oraz dostawy w zakresie wybudowania
Elektronicznego Obiegu Dokumentéw oraz rozwoju Elektronicznych Ustug w SP WSS w

Chelmie.



Pismem z 3 listopada 2009 r. zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania —
wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia KAMSOFT Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach i Lidia Sottysik -
Kaminska prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Informatyczne
KAMSOFT z siedzibg w Katowicach, zwanego dalej: ,Konsorcjum KAMSOFT” oraz o
odrzuceniu oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia
ESAProjekt Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach oraz Impulsy Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”.

Czynnosci zamawiajgcego staty sie przedmiotem odwotania, poprzedzonego protestem,
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

ESAProjekt Sp. z 0. 0. oraz Impulsy Sp. z o. o.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89
ust.1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 Pzp. Wniost o nakazanie uniewaznienia oprotestowanych
czynnosci, powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego sie i odrzuceniem oferty
Konsorcjum KAMSOFT.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, wywiddi, ze zlozona przez niego oferta jest zgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, zwang dalej: ,siwz”, wymagane o$wiadczenia i
dokumenty zostaly, badz ztozone wraz z ofertg, bgdz uzupetnione pismem z 20 pazdziernika
2009 r., natomiast pominiecia w formularzu oferty podlega uzupetnieniu na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp. Odwotujacy sie podnosit niezgodnos¢ z siwz oferty Konsorcjum KAMSOFT.
Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest 13
listopada 2009 r. (pismem 2z tej samej daty), odwotanie 30 listopada 2009 r. za
posrednictwem placowki pocztowej operatora publicznego. Zamawiajacy otrzymat kopie
odwotania 30 listopada 2009 r. z zachowaniem terminu ustawowego wynikajacego z art. 184

ust. 2 zd. 1 in fine ustawy.

Zamawiajacy pismem z dnia 20 listopada 2009 r. oddalit protest. W uzasadnieniu podtrzymat
swoje stanowisko co do odrzucenia oferty oraz wyboru oferty Konsorcjum KAMSOFT.
Wskazat, ze odwotujacy sie, mimo wezwania nie dotaczyt wymaganych w siwz oswiadczen
producentow, oferowany sprzet nie spetnia wymagan siwz, za$ zmiany dokonane
samowolnie w formularzu ofertowym przez odwotujgcego sie nie mogg by¢ postrzegane w

kategoriach omytki i podlega¢ poprawieniu.



Konsorcjum KAMSOFT przystgpito do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajgcego, uczestniczgc wczeshiej w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia

protestu i wnoszac o oddalenie odwotania.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwofanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita

rozprawe, podczas ktorej strony oraz uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Na podstawie okazanych na rozprawie znajduj acych si @ w oryginalnej dokumentaciji
post epowania: siwz, ofert odwotuj acego si e oraz Konsorcjum KAMSOFT, wyja $nien
odwotuj gcego sie z 13, 20 i 21 pazdziernika 2009 r. Izba ustalita i zwa zyla, co

nastepuje:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz potwierdzenie
zarzutobw odwotania przywréci jego oferte do udziatlu w postepowaniu, co przy eliminacji
uznanej za najkorzystniejszg oferty Konsorcjum KAMSOFT, da odwotujagcemu sie mozliwosc¢

uzyskania zamowienia.

Odwotanie nalezy oddalic.

Potwierdzity sie przyczyny odrzucenia oferty odwolujacego sie wskazane przez

Zamawiajgcego w pismie z 3 listopada 2009 r.:

1) brak oswiadczen producenta sprzetu komputerowego (serwery, macierz)
- siwz zalgcznik 1 pkt 11 12;

2) niespetnianie przez macierz wymagan minimalnych - siwz zatgcznik nr 1 pkt 12;

3) brak potwierdzenia funkcjonalnosci modutéw - nadpisanie wymaganej funkcjonalnosci
stowem ,TAK" - siwz zalgcznik nr 2 pkt 4, 11, 15, 21;

4) brak gwarancji w przypadku laptopow, aparatu USG, sieci - siwz zatgcznik nr 1 pkt 3 i
4, zalgcznik nr 3 i 4;

5) parametry serwerOw wykazane w zalgczniku nr 1 nie pokrywajg sie w pehi z

zalgczong specyfikacjg techniczna.

W konsekwencji oferta odwotujgcego nie odpowiada tresci siwz.



ad.1l. Zarzuty odwotlania nie znalazly potwierdzenia. Na wstepie podnies¢ nalezy, wbrew
wywodom odwotujacego sie, ze wymog ztozenia wszystkich kwestionowanych oswiadczen
zostat jasno wyrazony w tresci siwz. W ofercie odwolujacy sie nie zalgczyt zgdanych
oswiadczen, w tym w szczegoélnosci dotyczacych macierzy. W wyjasnieniach z dnia 13
pazdziernika 2009 r. udzielonych na wezwanie zamawiajgcego odwotujacy sie zatgczyt
dokumenty dotyczace macierzy PRIMERGY SX8Q oraz FibreCAT SX80, z ktérych zadna nie
odpowiada wymaganiom dotyczgcym gwarancji ustalonym w siwz. Dotgczona specyfikacja
techniczna dotyczyta macierzy FibreCat SX80, ktéra nie spelnia wymagah siwz. W
wyjasnieniach z 20 pazdziernika 2009 r., udzielonych wobec ponownego wezwania
odwotujacy sie uznatl, ze blednie wykazal macierz FibreCat SX80 zamiast zakladanegj
Eternus DX60, ktorej dotyczyly rowniez wyjasnienia udzielone z wigsnej inicjatywy przez
odwotujacy sie 21 pazdziernika 2009 r. Odwotujacy sie jako zgdane oswiadczenia ztozyt

informacje ze strony internetowej producenta.

W pierwszym rzedzie oceni¢ nalezy charakter prawny oswiadczen producenta pominietych
przez odwotlujgcego sie. Zamawiajacy wymog ich ztozenia ustalit w zalgczniku opisujgcym
przedmiot zamoOwienia. Stanowig one, w ocenie Izby, dokument o charakterze
przedmiotowym, potwierdzajacy zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan zamawiajgcego (1.1). Jednoczesnie z uwagi na fakt, ze w
zadnym innym miejscu siwz zamawiajacy nie zadatl wskazania wprost rodzaju oferowanego
serwera i macierzy, a wynika¢ to ma jedynie ze zlozonych oswiadczen producenta,
omawiane oswiadczenia stanowi¢ moga element tresci oferty identyfikujgcy przedmiot
dostawy (1.2). Zamawiajgcy nie przesadzit ich charakteru w postepowaniu zas niezaleznie
od kwallifikacji prawnej oswiadczen, ich brak powoduje utrate mozliwosci ubiegania sie przez

odwotujacy sie o zamdwienie:

ad 1.1. Mimo, ze zamawiajacy dokonujgc dwukrotnie wezwania do uzupetnienia przywotat
art. 87 ust. 1 Pzp, to analiza tresci wezwan pozwala na ocene, ze intencjg zamawiajgcego
bylo uzyskanie oswiadczen, ktére nie byly zlozone wraz z oferta. Odpowiada to dyspozycji
art. 26 ust. 3 Pzp. Ocenie zamawiajgcego podlega¢ winny wytgcznie dokumenty ztozone z
wyjasnieniami z 13 pazdziernika 2009r, z pominigciem dokumentoéw uzyskanych przy
ponowieniu czynnosci wezwania i samodzielnie ziozonych przez odwotujgcego sie.
Czynnos¢ wezwania opisana w przywotanym art. 26 ust. 3 Pzp, ma co do zasady, charakter
jednorazowy i, w okolicznosciach sprawy w szczego6lnosci wobec zaoferowania macierzy
niespetniajgcej wymagan zamawiajacego, nie moze by¢ ponawiana. Dokumenty ztozone 13
pazdziernika nie potwierdzajg spetniania wymagan zamawiajgcego. Po pierwsze: oferowane

macierze nie posiadajg wymaganego okresu gwarancji, co jest rowniez okolicznoscig



przyznang przez odwotlujgcego sie w czasie rozprawy, gdzie domagat sie on oceny oferty na
podstawie dokumentow ztozonych przy wyjasnieniach z 21 pazdziernika 2009 r. Po drugie:
oswiadczenie producenta, stanowi dokument zawierajgcy oswiadczenie wiedzy osoby
upowaznionej do potwierdzania warunkow oferowanego sprzetu wydane dla potrzeb
konkretnego postepowania. Waloru takiego nie posiadajg wydruki ze stron internetowych
stanowigce aktualng informacje handlowa. Ponadto przedstawione w trakcie skladania
wyjasnien dokumenty nie zostaly sporzadzone w jezyku polskim lub przettumaczone przez
ttumacza przysiegtego, co nie odpowiada wymaganiom siwz oraz godzi w wynikajacg z art. 9

ust. 2 Pzp zasade prowadzenia postepowania w jezyku polskim.

1.2. ustalenie przez zamawiajgcego, ze nie zostat zlozony dokument identyfikujacy
przedmiot swiadczenia — macierz — powoduje koniecznos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego
sie. Macierz stanowi element istotny tresci oferty. Art. 87 ust. 1 Pzp mimo, ze co do zasady,
wyjasnien tresci oferty moze zamawiajacy zadac wielokrotnie, nie moze by¢ wykorzystywany
do uzupetniania pominietych istotnych elementow tresci oferty. Dopuszczenie przez
zamawiajgcego mozliwosci wielokrotnego dokonywania zmiany typu oferowanej macierzy

uznane by¢ winno za negocjacje dotyczgce tresci oferty naruszajgce art. 87 ust. 1 Pzp.

ad.2. Zarzut odwotania nie znalazl potwierdzenia. Konsekwencjg ustalenia, ze typ
oferowanej macierzy wskazany by¢ moze najpdzniej w pierwszych wyjasnieniach
udzielonych na wezwanie zamawiajgcego z 13 pazdziernika 2009 r. jest ocena, ze
zaoferowane w nich macierze PRIMERGY SX80 oraz FibreCAT SX80 nie odpowiadajg
wymaganiom zamawiajgcego. Uznanie, ze odwolujgcy sie zaoferowat macierz Eternus

DX60, jak Izba zwazyta powyzej, nie jest mozliwe.

ad.3. Zarzut odwotania nie znalazt potwierdzenia. Odwotujgcy sie w ofercie w zalgczniku 2 pkt
21 siwz odrecznie dopisat i parafowat stowo ,TAK" oraz samowolnie dokonat usuniecia czesci
postanowien dotyczacych wymagan zamawiajacego w punktach: 4, 11, 15, 21., zalgcznika nr 2 do
siwz. Brak jest podstaw, aby powstale zmiany w tresci oswiadczenia woli stanowigcego oferte
traktowac, jak uchybienia dotyczace formy, gdyz majg wptyw na tres¢ oferty, a ich charakter jest
istotny. Ich pominiecie powoduje niezgodnoSC tresci oferty odwolujgcy sie z trescig Siwz

uzasadniajgca jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

ad.4. Zarzut odwotania nie znalazt potwierdzenia. Przepisy art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zobowigzujg
zamawiajgcego do poprawienia omytek nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Dopisanie
okreséw gwarancyjnych, w przypadku ich braku w tresci oferty, czego domagat sie odwotujacy sie,

jest zmiang istotng i nie miesci sie w pojeciu sprostowania omyiki w trybie przywotanego



przepisu. Ewentualne dopisanie okreséw gwarancyjnych spowodowaloby zmiane tresci

oswiadczenia woli odwolujgcego sie.

ad.5. Zarzut odwolania nie znalazt potwierdzenia. Wobec wyrazonej powyzej oceny, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego bylo oparcie sie wylacznie na wyjasnieniach udzielonych 13 pazdziernika 2009 r.
stwierdzi¢ nalezy, ze nie doszlo do skutecznego wyjasnienia powstatych niezgodnosci miedzy

parametrami serwerdw wykazanych w zalgczniku nr 1 a zalgczong specyfikacjg techniczna.

Rozpatrujgc zarzuty dotyczace oferty odwolujacego sie Izba pominela podniesiony na rozprawie
zarzut dotyczacy zbyt pdznego naruszajgcego przepisy ustawy Prawo zamoOwien publicznych, w
zakresie terminu i trybu dokonywania zamian siwz, wprowadzenia wymogéw dotyczacych gwaranciji.
Zarzut ten nie byt podniesiony w protescie i jego badanie naruszatoby art. 191 ust. 3 Pzp. Nie uszly
uwadze Izby, bledy zamawiajgcego w dokonaniu czynnosci badania oferty odwotujgcego sie. Po
pierwsze: w razie stwierdzenia, ze oferta odwolujgcy sie podlega odrzuceniu z przyczyn
niedopuszczalnych zmian w formularzu ofertowym zbedne bylo dokonywanie czynnosci
wezwania do uzupehienia oswiadczen. Nawet w razie ich prawidlowego ziozenia, oferta
odwolujgcego sie i tak podlegataby odrzuceniu. Po drugie: wobec ich niezlozenia, mimo
wezwania dokonanego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, obowigzkiem zamawiajgcego jest
wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ponowne dokonanie wezwania
przez zamawiajgcego bylo czynnoscig naruszajaca przepisy, gdyz zasady réwnego traktowania i
uczciwej konkurenciji wylgczajg, co do zasady, mozliwos¢ dokonywania przez zamawiajgcego

kolejnych wezwan w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Nie potwierdzity sie natomiast zarzuty kierowane przez odwolujgcy sie pod adresem oferty

Konsorcjum KAMSOFT, w mysl ktérych tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, gdyz:

1) zaoferowano licencje oprogramowania Microsoft Vista Business w miejsce

wymaganej licencji Windows Home Vista Basic;

2) norma, ktérej powinna ta drukarka spetnia¢ nie odpowiada wymaganiom
okreslonym w siwz, gdyz w pkt 7 w zalgczniku nr 1 potwierdzono, ze zaoferowana
drukarka kodéw kreskowych spetnia norme FCC B, zamiast FCC oraz nie potwierdzono
spetnienia wymaganej normy CSA. Drugi z zarzutéw podniesiony w tym punkcie zostat

cofniety na rozprawie i nie byt rozpoznany przez Izbe.

3) parametry techniczne serwerow zaoferowanych w pkt 11 zatgcznika nr 1 do oferty nie

odpowiadajg parametrom okreslonym w SIWZ.

Zarzut podniesiony w protescie i odwotaniu oznaczony jako pkt 4 zostat cofniety na

rozprawie i nie byt rozpoznany przez Izbe.



ad. 1. Zarzut odwotania nie znalazt potwierdzenia. Zamawiajacy dopuscit mozliwosé sktadania
ofert rbwnowaznych, ustanawiajgc wymagania siwz jako minimalne. Oferowany przez
Konsorcjum KAMSOFT program Windows Vista Business zawiera w sobie, co najmnigj
wszystkie funkcjonalnosci, ktérymi dysponuje wskazany jako podstawowy Windows Vista
Home Basic, co Izba uznata, wobec braku dowodu na twierdzenie przeciwne (art. 188 ust. 1
Pzp).

ad.2. Zarzut odwotania nie znalazt potwierdzenia. Ponownie podnies¢ nalezy w tym miejscu, ze
Zamawiajacy sprecyzowal swoje oczekiwania co do parametréw oferowanego sprzetu oraz
standardéw jako minimalne, a postepowanie dowodowe nie doprowadzito do ustalenia, ze
wskazana norma FCC B, nie zapewnia standardéw wynikajacych z normy FCC A oraz CSA. Na
potwierdzenie spetniania wymagan normy FCC A wskazuje oswiadczenie SATO Polska Sp. z

0. 0. z siedzibg w Radwanicach z 19 listopada 2009 r. ztozone przez Konsorcjum KAMSOFT.

ad.3. Zarzut odwotania nie znalazt potwierdzenia. Konsorcjum KAMSOFT i odwotujacy sie
zaoferowali identyczne serwery, co samodzielnie powoduje, Ze argumentacja odwolujgcego sie
upada. Nadto podniesione niezgodnosci nie znalazly potwierdzenia w tresci oferty Konsorcjum
KAMSOFT. Roéznica w nomenklaturze nie powinna wplywa¢ na merytoryczng ocene oferty

oferujgcej swiadczenie wymagane przez zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze Izba na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy oddalita odwotanie. O
kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy, uwzgledniajagc uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego, ograniczajac je do kwoty 3.600 zt na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt
2 lit.b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),



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

do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



