Sygn. akt:  KIO 2700/14

WYROK
z dnia 16 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19grudnia 2014 r.
przez odwotujgcego - ACSYS BSC sp. z 0.0., 02 — 796 Warszawa, ul. Migdatowa 4/28 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Komende Gtéwna Policji, 02 — 642
Warszawa, ul. Putawska 148/150

przy udziale wykonawcy Matic Sp. z o.0., ul. Putawska 300a, 02-819 Warszawa
zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie uniewazniania
postepowania oraz powtorzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego (brak podstawy do odrzucenia oferty jako niezgodnej ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia ze wzgledu na tres¢ certyfikatu
IBM) .

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Komende Giéwna Policji, 02 — 642
Warszawa, ul. Putawska 148/150, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 =zt
00gr(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ACSYS BSC sp. z 0.0., 02 — 796 Warszawa, ul. Migdatowa 4/28 tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasadza od zamawiajacego Komendy Gitéwnej Policji, 02 — 642 Warszawa, ul.
Putawska 148/150na rzecz ACSYS BSC sp. z 0.0., 02 — 796 Warszawa, ul.
Migdatowa 4/28 kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) obejmujgcag koszty wpisu od odwotania.

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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt KIO 2700/14

Uzasadnienie

. Komenda Gtowna Policjj w Warszawie (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamoOwienia publicznego pn. Wykupienie wsparcia
technicznego dla oprogramowania do analizy kryminalnej IBM i2.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907
z pézn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 19 grudnia 2014 r. ACSYS BSC Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej: Odwotujacy)
wniosta odwotanie, w ktorym zakwestionowata prawidtowo$é odrzucenia swojej oferty
i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 3
i odpowiednio pkt 6 Prawa zaméwien publicznych. W konsekwencji Odwotujgcy wnosit
0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci badania
i oceny ofert.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpit wykonawca
Matic Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej: Przystepujacy).

Odwotujgcy zgtosit opozycje przeciwko przystgpieniu po jego stronie do
postepowania odwotawczego, wskazujac na brak wykazania po stronie zgtaszajgcego
przystgpienie interesu w rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego. W opinii Odwotujgcego
odrzucenie oferty zgtaszajgcego przystgpienie zostato dokonane prawidtowo, a odwotanie
nie ma na celu przywrocenia do postepowania oferty zgtaszajagcego przystgpienie do
postepowania.

Izba oddalita opozycje, uznajgc ze Przystepujacy przystgpit skutecznie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, poniewaz ma interes w
rozstrzygnieciu na korzys¢ Odwotujgcego. Obie oferty — Odwotujgcego i Przystepujgcego,
zostaty odrzucone w oparciu o tg samg podstawe prawng i zblizong (ale nie tozsama)
podstawe faktyczng. W razie uwzglednienia zarzutow (a wiec rozstrzygniecia na korzysé
Odwotujgcego), po postepowaniu odwotawczym z udziatem Przystepujacego, dojdzie do
powtdérnego badania i oceny ofert, a wiec moze podlegaé ponownej ocenie tres¢
dokumentdéw, bedgcych podstawg odrzucenia. W takich okolicznosciach dazenie
Przystepujacego do powtérzenia badania i oceny ofert jest wystarczajace do uznania, ze ma
on interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ Odwotujgcego.



Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Na rozprawie
wnosit 0 jego oddalenie. Wskazywat na brak szkody po stronie Odwotujgcego, co w ocenie
Zamawiajgcego nie pozwala na uznanie, ze wykonawca ma legitymacje do wniesienia
odwotania.

Zamawiajgcy podnosit, ze wsparcie techniczne ma dwa aspekty. Po pierwsze — moze to byc¢
ustuga wsparcia dotyczgca oprogramowania dedykowanego; kazdy moze jg swiadczy¢. Po
drugie, ustuga dot. oprogramowania standardowego, odnosi sie wytgcznie do wparcia
Swiadczonego osobiscie przez producenta i jest ptatna z gory. Zamawiajgcy wyraznie - w
swojej ocenie — wskazat w SIWZ, ze wybrat drugg forme wsparcia technicznego, przy
zatozeniu posrednictwa w dostawie takiego wsparcia. Jego zdaniem ze specyfikacji
jednoznacznie wynikato, ze w kazdym przypadku, niezaleznie od tego kto bedzie
wykonawcag, to IBM (producent oprogramowania) ma $wiadczyé ustuge wsparcia
technicznego. Przywotywat postanowienia projektu umowy: § 4 ust. 1 — jedna ptatnos¢ za
przedmiot umowy, § 6 odnoszacy sie do kar umownych, przewidujacy kare za op6znienie w
dostawie. Zatem z SIWZ wynikato, ze przedmiotem zamédwienia jest wykupienie wsparcia
technicznego, co wynika chociazby z nazwy postepowania, wskazanej w SIWZ.
Przywotywat rowniez zat. nr 1 do umowy odnoszacy sie do wparcia producenta na okres 12
m-cy. W zwigzku z takimi uwarunkowaniami specyfikacji, zaktadajagcymi posrednictwo
wykonawcy w realizacji zamOwienia przez IBM tj. producenta oprogramowania,
Zamawiajgcy oczekiwat potwierdzenia od producenta (o$wiadczenia), ze bedzie petnit
wsparcie techniczne na warunkach okreslonych w specyfikacji. Zamawiajacy na rozprawie
o$wiadczyt, ze nie wyklucza, ze postanowienia SIWZ wskazuja, ze realizowa¢ zamowienie
moze tylko jeden wykonawca — w jego ocenie rzeczywiscie wynika to z SIWZ, ale

ewentualne zarzuty w tym zakresie sg spdznione.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Zamawiajgcy wskazywat na brak legitymacji Odwotujgcego do wniesienia odwotania,
poniewaz brak po jego stronie szkody, jako ze oferta Odwotujgcego jest druga i ewentualne
uwzglednianie odwotania nie bedzie prowadzito do uznania oferty odwotujgcego za
najkorzystniejszg, termin realizacji zamdwienia okreslono na 19.12.2014 r., a Zamawiajacy
nie przewidywat jego zmiany i zawarcie w tym momencie (czy pdzniej) umowy jest
niemozliwe, poniewaz umowa 0 Swiadczenie niemozliwe jest niewazna, a ponadto
Zamawiajacy obecnie posiada $rodkéw na finansowanie zamdwienia - posiadat je w 2014
roku, ale je utracit.



Whbrew stanowisku Zamawiajgcego, lzba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystuguje
prawo do wniesienia odwofania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych,
bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze ponies¢ szkode w wyniku
ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien publicznych - jezeli
podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego zostataby dokonana
powtdérna ocena ofert — wowczas Odwotujgcy miatby realng szanse na uzyskanie
zamdwienia, jako ze jego cena byfa na drugim miejscu w rankingu ofert. Wprawdzie oferta
Odwotujgcego jest drozsza sposréd dwoéch ofert ziozonych w postepowaniu, jednak
powtarzajgc czynnos$¢ badania i oceny obu ofert, Zamawiajgc bedzie ponownie badat tres¢
o$wiadczen producenta, ktore staly sie podstawg do odrzucenia ofert jako niezgodnych
z SIWZ, a tre$¢ tych oswiadczen (zatgczonego do oferty Odwotujgcego i przediozonego
przez Przystepujacego w ramach uzupetnieni dokumentéw) sg rézne. Poniewaz Izba jest
zwigzana granicami odwotania i bada je jedynie w zakresie podniesionych w nim zarzutéw,
rozstrzygnigcie  dotyczy tylko oferty Odwotujacego (o$wiadczenia  producenta
oprogramowania zatgczonego do jego oferty).

Na prawo do wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej nie mogag réwniez mie¢ wptywu
pozostate argumenty Zamawiajgcego: na obecnym etapie postepowania Zamawiajgcy nie
uniewaznit postepowania z innych powoddw, niz ztozenie dwoch ofert podlegajacych
odrzuceniu; sam fakt, ze Zamawiajgc przewidywat zawarcie umowy w okreslonym terminie,
nie moze przesadzac, ze swiadczenie jest niemozliwe — skoro projekt umowy przewidywat
realizacje Swiadczenia umownego przez okres 12 miesiecy. W odniesieniu do ewentualnego
braku srodkoéw — lzba stwierdzita brak udokumentowania zmiany kwoty, ktérg Zamawiajgc
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia, podanej przed otwarciem ofert. Lakoniczne
o$wiadczenie Zamawiajgcego na rozprawie, ze obecnie nie posiada srodkdéw na realizacje
zamowienia, nie moze by¢ w ocenie Izby podstawg decydujacg o stwierdzeniu braku szkody
po stronie Odwotujgcego, zwigzanej z odrzuceniem jego oferty.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy jako podstawe prawng odrzucenia oferty podat art. 89 ust. 1 pkt 1
Prawa zaméwien publicznych, jednak w kontekscie podanej podstawy faktycznej
(niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ) Izba uznata to za oczywistg omytke pisarska; faktyczng
podstawg prawng odrzucenia byt art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych.
Nie byto sporne, Zze do oferty nalezato zatgczy¢ ,,08wiadczenia producenta oprogramowania,
iz bedzie on petnit wsparcie techniczne dla oprogramowania do analizy kryminalnej IBM i2”.”



Odwotujgcy do oferty zatgczyt oswiadczenia producenta oprogramowania, iz ,,ACSYS BSC
Sp. z 0.0. jest uprawniona do petnienia wsparcia technicznego dla oprogramowania do
analizy kryminalnej IBM 12, na warunkach okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia dotyczacych postepowania o zaméwienie nr 223/BtLil/14/TP/RK, ogtoszonego
przez Komende Gtowng Policji”.

Zamawiajgc odrzucit oferte Odwotujgcego (i w konsekwencji, poniewaz odrzucit takze drugg
sposrod dwoéch ofert ztozonych w postepowaniu, uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamdwienia) uznajgc, ze jest niezgodna z SIWZ, poniewaz oczekiwat (jak wynika z jego
wyjasnien na rozprawie), ze producent oprogramowania bedzie petnit wsparcie osobiscie,
a nie za pomocg wykonawcy, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu. Zamiarem Zamawiajacego,
byto, jak podnosit, nie zakup ustugi polegajacej na petnieniu wsparcia technicznego, ale
nabycie pakietu wsparcia technicznego (dostawa). Zdaniem Zamawiajgcego, pakiet wsparcia
technicznego mozne pochodzi¢ wytgcznie od producenta oprogramowania, a wykonawca

sktadajgcy oferte w postepowaniu moze byc¢ jedynie posrednikiem w jego nabyciu.

Oceniajgc tak wustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze oczekiwania
Zamawiajgcego nie wynikaty w sposob jasny i jednoznaczny z SIWZ (pomijajac nawet
kwestie, czy oczekiwanie rzeczywistego Swiadczenia przez wytgcznie jeden podmiot —
producenta oprogramowania — jest mozliwe do uzyskania w drodze przetargu
nieograniczonego w sposéb zgodny z przepisami Prawa zaméwien publicznych). Trudno
dopatrzy¢ sie w zgdaniu ,,08wiadczenia producenta oprogramowania, iz bedzie on petnit
wsparcie techniczne dla oprogramowania do analizy kryminalnej IBM i2” wytgczenie
mozliwosci upowaznienia przez producenta podmiotu trzeciego do zrealizowania takiego
Swiadczenia (racje miat rowniez Odwotujgcy, ze biorgc pod uwage postanowienia SIWZ,
powyzszy wymdg mozna byto réwniez rozumie¢ w ten sposdb, ze Zamawiajac wymaga
o$wiadczenia producenta, ze to wykonawca bedzie petnit wsparcie techniczne). Trudno tez z
takiego oswiadczenia wyinterpretowaé, ze jezeli wykonawca bedzie petnit wsparcie
techniczne, bedzie to ustuga, a jezeli producent oprogramowania — bedzie to dostawa.
Spos6b wykonywania $wiadczenia zostat uregulowany w projekcie umowy zatgczonym do
SIWZ, i nie mozna sie dopatrze¢ w oswiadczeniu producenta zatgczonym do oferty
wykonawcy elementow stojgcych w sprzecznosci z postanowieniami przysziej umowy —
z o$wiadczenia mozna jedynie wywies¢, ze producent oprogramowania nie zamierza petnic
wsparcia technicznego osobiscie, ale upowaznia do tego Odwotujgcego. Zatem w ocenie
Izby nie mozna uzna¢, ze ze wzgledu na tres¢ oswiadczenia producenta oprogramowania
tres¢ oferty Odwotujacego nie odpowiada tresci SIWZ. W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze
konieczne jest nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie uniewaznienia postepowania

i powtorzenie badania i oceny ofert, z uwzglednieniem okolicznosci, ze w ofercie



Odwotujgcego brak podstawy wynikajacej z oswiadczenia producenta (doszto do naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych), wskazujgcej na niezgodnosc¢ tej oferty
z trescig SIWZ, dlatego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Odwotujacy nie zatgczyt do
akt sprawy rachunku, ktéry zgodnie z przepisami jest niezbedny do uwzglednienia kosztéw
zastepstwa (oswiadczyt na rozprawie do protokotu, ze rachunek nie zostat jeszcze

wystawiony).

Przewodniczacy:



