Sygn. akt: KIO 948/11

WYROK
z dnia 20 maja 2011r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak — Zuraw

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2011r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2011r. przez wykonawce ASSECO POLAND
S.A., 35-322 Rzeszéw, ul. Olchowa 14 w postepowaniu prowadzonym przez Szpital
Specjalistyczny, 82-550 Prabuty, ul. Kuracyjna 30

przy udziale wykonawcy ESAPROJEKT Sp. z 0.0., 40-955 Katowice, ul. Bytkows ka 1b
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajgcego:

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ASSECO POLAND S.A., 35-322 Rzeszéw, ul. Olchowa
14

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ASSECO
POLAND S.A., 35-322 Rzeszow, ul. Olchowa 14 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od ASSECO POLAND S.A., 35-322 RzeszOw, ul. Olchowa 14 na rzecz
Szpitala Specjalistycznego, 82-550 Prabuty, ul. Kur  acyjna 30 kwote 3 848 zi 00
gr (stownie: trzy tysigce osiemset czterdziesci osiem ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika, dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed KIO oraz opfaty skarbowej

od petnomocnictwa.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO  948/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Specjalistyczny, ul. Kuracyjna 30, 82-550 Prabuty, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”), ktérego przedmiotem jest dostawa,
zainstalowanie sprzetu komputerowego, oprogramowania oraz systemu informatycznego.
Zamédwienie podzielone zostato na trzy zadania: zadanie nr 1 - sprzet komputerowy, zadanie nr
2 - oprogramowanie, zadanie nr 3 - system informatyczny. Zamawiajgcy dopuscit sktadanie
ofert czesciowych. Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia na dostawy oszacowano na kwote
wyzszg od wyrazonej w ziotych réwnowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 21 stycznia 2011 r. pod nr 2011/S 14-
021518.

W dniu 21 kwietnia 2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty, przy czym w zakresie zadania nr 3 za najkorzystniejszg uznano oferte
ESAPROJEKT sp. z o.0., ul. Bytkowska nr 1B, 40-955 Katowice (dalej ,ESAPROJEKT sp. z

0.0.")

W dniu 2 maja 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] wplynelo odwotanie
wykonawcy ASSECO POLAND S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow od czynnosci
zamawiajacego polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 3 oraz
zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty ziozonej przez ESAPROJEKT sp. z o0.0.
pomimo istnienia przestanek do odrzucenia tej oferty, a nadto czynnosci wezwania
ESAPROJEKT sp. z o.0. do ziozenia wyjasnien. Odwotujgcy zarzucat czynnosciom
Zamawiajgcego i zaniechaniu czynnosci, do ktorej zamawiajacy byt zobowigzany na mocy
ustawy Pzp, naruszenie przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ESAPROJEKT sp. z

0.0., pomimo istnienia podstaw do jej odrzucenia wynikajgcych z niezgodnosci tej oferty

Z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia (dalej ,SIWZ"),

2) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wezwanie ESAPROJEKT sp. z 0.0. do zlozenia
wyjasnien dotyczacych postanowieh giownej czesci oferty zawartych w formularzu

ofertowym.



Odwotujacy wnosit o:
1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z
dnia 21 kwietnia 2011 r. z uwagi na nieprawidtowy wybdr najkorzystniejszej oferty

pomimo istnienia podstaw do odrzucenia oferty wybranego wykonawcy,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien
ESAPROJEKT sp. z 0.0,

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci odrzucenia oferty ESAPROJEKT sp. z
0.0.,

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ftj.

oferty odwotlujgcego,
5) przyznanie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego.

Odwotujacy argumentowat, iz ma interes w uzyskaniu zamowienia, a nadto w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepisbw ustawy Pzp ponidst szkode
wyrazajacg sie utraceniem mozliwosci realizacji zamowienia i uzyskania wynagrodzenia z tego
tytutu. Oferta odwotujgcego w zakresie zadania nr 3 znalazta sie bowiem na drugiej pozycji w
wyniku zastosowania kryteriow oceny ofert w niniejszym postepowaniu. Tym samym gdyby
zamawiajacy nie naruszyt ustawy Pzp i nie zaniechat odrzucenia oferty ESAPROJEKT sp. z
0.0. najkorzystniejszg ofertg w zakresie zadania nr 3 bytaby oferta odwotujacego. Odwotujacy
stwierdzal, iz z uwagi na powyzsze jest uprawniony do Kkorzystania ze srodkow ochrony

prawnej, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazywat, iz rozdziat Il pkt 4 SIWZ stanowi, ze oferta powinna byc¢
przygotowana zgodnie z wymaganiami SIWZ. Zgodnie natomiast z pkt 3 tego rozdziatu oferte
nalezy przygotowaé na formularzu ofertowym wg zalgcznika do SIWZ. W zatgczniku nr 3 do
SIWZ zamawiajgcy zamiescit formularz ofertowy dla zadania nr 3. W formularzu tym w pozyciji Il
dotyczacej instalacji oprogramowania, w kolumnie pigtej zawarte zostaly wymagania dotyczace
ilosci roboczodni dla kazdego z modutdbw oprogramowania podlegajacego ustugom
instalacyjnym i szkoleniowym. tgczna ilos¢ roboczodni wynikajaca z tego formularza wynosita
176 roboczodni. Jednoczesnie w zatgczniku nr 3a do SIWZ, w pkt. 2 ppkt 5) zamawiajacy
wprowadzit wymég: "Ustugi obejmujgce instalacje oprogramowania aplikacyjnego oraz pierwsze
uruchomienie oprogramowania aplikacyjnego (w tym szkolenie uzytkownikow i wizyty
konsultacyjne przy i po uruchomieniu oprogramowania) w ilosci tgcznej nie mniejszej niz 176
roboczodni (1 roboczodzier ~ 7h pracy jednego pracownika Oferenta w szpitalu)". Nastepnie w
wymaganiach ogoinych dotyczacych oprogramowania w Zatgczniku Nr 3a pkt. 2 ppkt 19

wprowadzono wymaog: "Przewidywana ilo$¢ roboczodni (1 roboczodziers ~ 7 godzin pracy 1



pracownika Oferenta w szpitalu) przeznaczonych na ustugi instalacyjno-szkoleniowo w szpitalu
nie moze by¢ mniejsza niz 185 roboczodni." Majac na uwadze powyzsze sprzecznosci w
zakresie faktycznie wymaganej ilosci roboczodni, zamawiajacy w odpowiedzi na pytania
wykonawcow z dnia 18 lutego 2011 r. odpowiedziat, Zze ilo§¢ roboczodni przeznaczonych na
ustugi instalacyjne i szkoleniowe dotyczace oprogramowania aplikacyjnego wynosi nie mniej niz
185 - formutujac odpowiedz na pytanie zawierajace ten zakres ustug w nastepujacy sposob:
»[l08¢ roboczodni nie mniejsza niz 185". Odwotujacy powotywat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 lipca 2010 r. KIO/UZP 1369/10, zgodnie z ktérym: ,Specyfikacje nalezy
czytac tgcznie z odpowiedziami udzielonymi przez zamawiajgcego w trybie art. 38 ust. 1 ustawy
Pzp. Udzielone odpowiedzi sg wigzgce dla stron i stanowig autentyczng wyktadnie postanowien
specyfikaciji. Uwzgledniajac powyzsze, zdaniem odwotujgcego, nalezy uznaé, ze ostateczne
stanowisko zamawiajgcego co do ilosci niezbednych roboczodni zostalo wyrazone w
odpowiedziach na pytania wykonawcow z dnia 18 lutego 2011 r. i jako autentyczna wyktadnia
postanowien SIWZ jest dla wykonawcdéw wigzgce. Tymczasem w ziozonej przez
ESAPROJEKT sp. z o.0. ofercie zaoferowano wytgcznie 176 roboczodni ustug instalacyjno-
szkoleniowych, poniewaz w formularzu ofertowym w czesci Il a i b, ktéra dotyczy ustug
instalacyjno-szkoleniowych zaoferowano wiasnie 176 roboczodni. W zalgczniku do formularza
ofertowego ESAPROJEKT sp. z 0.0. powtdrzyla sprzecznosé wymagan istniejacg pierwotnie do
czasu udzielenia przez zamawiajacego odpowiedzi na pytania - w zalgczniku do formularza
ofertowego nr 3a w opisie przedmiotu zamoéwienia, w pkt. 2 ppkt 5 ESAPROJEKT sp. z o0.0.
wskazata 176 roboczodni przeznaczonych na ustugi instalacyjno-szkoleniowe, a w czesci
obejmujgcej wymagania ogolne systemu w pkt 19 wskazano 185 roboczodni. Tak zlozona
oferta, zdaniem odwotujgcego, w istocie nie spetnia wymagan SIWZ. Po udzieleniu przez
zamawiajacego odpowiedzi na pytania wykonawcéw, stan prawny co do wymagan w zakresie
minimalne] ilosci roboczodni  przeznaczonych na ustugi instalacyjno-szkoleniowe
oprogramowania medycznego i administracyjnego, byt jasny. Zamawiajgcy wymagat minimum
185 roboczodni z przeznaczeniem na opisane wyzej ustugi. Z oferty ESAPROJEKT sp. z o.0.
nie sposob wyciggna¢ takiego wniosku aby zaoferowana miata by¢ liczba 185 roboczodni,
poniewaz gtdwna czes$¢ oferty zawarta w formularzu ofertowym, ktéra stanowi podstawe
kalkulacji wynagrodzenia, zawiera jedynie 176 roboczodni przeznaczonych na instalacje i
szkolenia w zakresie oprogramowania medycznego i administracyjnego. Odwolywat sie do tezy
Z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2010 r. KIO/UZP 2642/10 zgodnie z
ktora: ,Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwier publicznych
nastepuje wylgcznie w razie braku speienia przez oferowane $wiadczenie (tres¢ oferty)
opisanych w SIWZ wymagai merytorycznych zamawiajgcego (tre$¢ SIWZ)." W ocenie
odwolujgcego z sytuacjg takg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu, w zakresie oferty

ESAPROJEKT sp. z 0.0. Tres¢ oferty nie odpowiada bowiem merytorycznym wymaganiom
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SIWZ, ktére, uwzgledniajgc odpowiedzi na pytania udzielone przez zamawiajgcego,
wskazywaty jasno, ze minimalna ilos¢ roboczodni dla ustug instalacyjno-szkoleniowych dla
oprogramowania medycznego i administracyjnego wynosi 185 roboczodni. Za odrzuceniem
oferty ESAPROJEKT sp. z 0.0., zdaniem odwotujgcego, przemawia rowniez teza innego
orzeczenia tj., w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2011 r. KIO/UZP
2819/10, KIO/UZP 8/11, KIO/UZP 9/11, zgodnie z ktérym ,Btedy i niezgodnosci w kosztorysie
ofertowym dotyczgce zanizenia ilosci robot lub materiatow skutkujg obliczeniem ceny w sposob
niezgodny ze specyfikacjg." Stanu tego nie mogly zmieni¢ dziatania zamawiajagcego jakie
podjat, kierujgc do ESAPROJEKT sp. z 0.0. wezwanie do zlozenia wyjasnien (pismo z dnia 11
kwietnia 2011, r., o ktérym odwotujacy dowiedziat sie uzyskujgc dostep do akt postepowania w
dniu 29 kwietnia 2011 r.), w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie uwzglednit tresci
tego przepisu, ktéra dopuszcza wystgpienie do wykonawcy o wyjasnienia wylgcznie w
odniesieniu do dokumentdw i oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, czyli w
odniesieniu do dokumentéw i oswiadczen potwierdzajacych spetianie warunkéw udziatlu w
postepowaniu oraz warunkéw odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia, ktore to dokumenty
i oswiadczenia zostaly wskazane w SIWZ. Tres¢ oferty zawarta w formularzu ofertowym, nie
moze stanowi¢ przedmiotu wyjasnien wykonawcy w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, bowiem
mozliwos¢ zadania wyjasnien dotyczy tylko dokumentow i oswiadczeh zalgczanych do oferty na
potwierdzenie speiania wymagan podmiotowych lub przedmiotowych, a nie tresci samej
oferty. Sam ten fakt przesadza o braku skutecznosci takiego wezwania do ztozenia wyjasnien.
Nawet wiec w przypadku, gdyby zatgczniki do oferty wskazywaty na inng ilos¢ roboczodni,
sprzecznos¢ jaka istnieje pomiedzy trescig oferty a jej zatgcznikow nie nadaje sie do usuniecia
w zadnym trybie przewidzianym ustawg Pzp, w tym w trybie wezwania do ztozenia wyjasnien.
Potwierdza to stanowisko wyrazone w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w
wyroku z dnia z dnia 4 maja 2010 r. KIO/UZP 532/10, wskazata, ze: ,Kosztorys lub jego czesc,
nieczytelny, nie podlega uzupetnieniu ani na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ani wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1, a tym bardziej art. 26 ust. 4 ustawy."
Posrednio potwierdza to rowniez tre$¢ orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26
sierpnia 2010 r. KIO/UZP 1748/10, KIO/UZP 1749/10, zgodnie z ktéra; ,Nie mozna wykluczy¢
jakiegokolwiek Wykonawcy bez przeprowadzenia obligatoryjnych wezwarn w trybie art. 26 ust. 3
i 4 Pzp z wyjgtkiem sytuacji, gdy sama oferta podlega odrzuceniu albo konieczne jest
uniewaznienie postepowania." Odwolujacy podkreslat, iz niezaleznie od zasadnosci
powyzszego stanowiska, nalezy wskazaé, ze wykonawca udzielajac wyjasnieh na wezwanie
Zamawiajgcego w istocie nie zmodyfikowat ilosci roboczodni przeznaczonych na ustugi
szkoleniowo instalacyjne w zakresie oprogramowania aplikacyjnego, ktore zostato opisane w
zalgczniku nr 3a jako oprogramowanie HIS (Hospital Information System - Szpitalny System

Informacyjny) i ERP (Enterprise Resource Planning -Planowanie Zasobdw Przedsiebiorstwa).
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ESAPROJEKT Sp. z o0.0., wyjasniajac wskazala, ze dodatkowe 10 roboczodni zawarto dla
ustug instalacji oprogramowania strony internetowej, co jednak nadal oznacza brak spetniania
wymagania, bowiem oprogramowanie strony internetowej nie jest oprogramowaniem
aplikacyjnym rozumianym jako oprogramowanie czesci medycznej i czesci administracyjnej
Szpitalnego Systemu Informatycznego. Odwotujgcy dodawat, ze nie moze by¢ uznany za
argument przemawiajacy za spetnieniem wymagan SIWZ, ztozenie oferty przez ESAPROJEKT
Sp. z 0.0. na formularzu ofertowym wg pierwotnego wzoru z SIWZ z powotaniem sie na fakt, ze
zamawiajacy po udzieleniu odpowiedzi na pytania z dnia 18 lutego 2011 r. nie opublikowat
zmienionego formularza ofertowego, na co wskazata ESAPROJEKT sp. z o0.0. Odwolujacy
wskazywat, ze zamawiajacy nie opublikowat rowniez zmienionej tresci SIWZ uwzgledniajacej
liczbe 185 roboczodni w dwdch wymienionych wczesniej punktach zalgcznika nr 3 a do SIWZ,
bowiem wystarczajgcym byla odpowiedz na pytanie rozstrzygajaca sprzecznosc i stanowigca
wyktadnie postanowien SIWZ. Argumentacje wyrazong w wyjasnieniach ESAPROJEKT sp. z
0.0. ostabia réwniez fakt, ze wykonawca ten swojg oferte ztozyt, modyfikujac jednoczesnie wzor
formularza ofertowego (dodana czesc IV ,wytworzenie strony internetowej") oraz modyfikujac
tres¢ zalgcznika nr 3a (skreslono wymaganie dotyczace opinii biegtego rewidenta - pkt 2 ppkt 1
wymagan ogoélnych systemu). Podsumowujac, odwotujacy wskazywat, ze z uwagi na zlozenie
przez ESAPROJEKT sp. z o.0. oferty nie spelniajgcej wymagan SIWZ (zbyt mata liczba
roboczodni dla ustug instalacyjno-szkoleniowych oprogramowania aplikacyjnego) oraz z uwagi
na brak mozliwosci konwalidacji oferty w tym zakresie w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 4
ustawy Pzp - oferta ESAPROJEKT sp. z 0.0. podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp jako sprzeczna z trescig SIWZ. Co istotne utrzymanie decyzji o wyborze oferty
ESAPROJEKT sp. z 0.0. oznaczatoby, ze premiowana jest kalkulacja cenowa, ktora uzyskata
przewage nad konkurencjg poprzez zanizenie liczby zadan niezbednych dla realizacji
przedmiotu umowy i wymaganych przez zamawiajgcego, a odwotujacy zostatby na przegranej
pozycji m.in. na skutek tego, ze uwzglednit wiekszg czasochtonnos¢ realizacji przedmiotu

zamoéwienia w swojej ofercie.

W dniu 4 maja 2011 r. zamawiajacy wezwat w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp do
przystgpienia do postepowania odwotawczego i przekazat kopie odwotania. W dniu 6 maja
2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynelo przystgpienie do postepowania
odwolawczego o stronie zamawiajgcego ESAPROJEKT sp. z 0.0. w formie elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej Izby
udostepnionej na stronie internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych. W przystapieniu
ESAPROJEKT sp. z o0.0. wnosita o oddalenie odwotania, wskazujac na dopuszczalnos¢

wyjasnien dotyczacych tresci oferty przewidziang przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
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Przystepujacy podkreslal, ze zamawiajacy miat prawo wezwaé ESAPROJEKT sp. z o0.0. do
wyjasnien, a z tresci wezwania nie wynika, aby nastgpito ono w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. Zdaniem przystepujacego odwotanie opiera sie na uznaniu, ze w odpowiedziach na
pytania wykonawcow z dnia 18 lutego 2011 r. zamawiajacy odpowiedziat, ze ilos¢ roboczodni
przeznaczonych na ustugi instalacyjne i szkolenia dotyczace oprogramowania aplikacyjnego
wynosi nie mniej niz 185 dni, podczas gdy w tresci odpowiedzi zamawiajacego uzyto
sformutowania ,ilos¢ roboczodni nie mniejsza niz 185", nie precyzujac, ze ma dotyczy¢ tylko
ilosci roboczodni przeznaczonych na ustugi instalacyjne i szkolenia dotyczace oprogramowania
aplikacyjnego lub oprogramowania aplikacyjnego rozumianego jako oprogramowanie czesci
medycznej i administracyjnej Szpitalnego Systemu Informatycznego. Zdaniem przystepujacego
wrecz przeciwnie z tresci odpowiedzi wynika, iz ilos¢ 185 roboczodni dotyczy roboczodni
przeznaczonych na ustugi instalacyjno-szkoleniowe w szpitalu bez wskazania, iz dotyczg
jedynie oprogramowania aplikacyjnego lub ktérego oprogramowania aplikacyjnego. W tej
sytuacji wyjasnienia ztozone przez ESAPROJEKT sp. z 0.0., z ktérych wynika, ze liczba
roboczodni przeznaczonych na ustugi instalacyjno-szkoleniowe w szpitalu wynosi 185 dni sg
prawidlowe, a zlozenie wyjasnien dopuszczalne w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, co nie daje
jakiejkolwiek podstawy do odrzucenia oferty przystepujacego. Przystapienie zostato podpisane
zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, zas odpis z KRS zostat zalgczony do
przystgpienia. Kopia zgloszenia przystgpienia zostata przekazana zamawiajgcemu i

odwolujgcemu.

W dniu 17 maja 2011 r. na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszej sprawie
zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania jako w
calosci bezzasadnego, przyznania od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrotu
uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego, w tym wynagrodzenia petlnomocnika,
optaty skarbowej od pethomocnictwa w wysokosci 17 zt oraz kosztow zwigzanych z
dojazdem na wyznaczong rozprawe w wysokosci 284,13 zt. Wskazywat na niezasadnosé
obu zarzutéw odwotania. W zakresie zarzucanego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zamawiajacy podkreslat, iz w oparciu o tres¢ odpowiedzi na zapytanie wykonawcy udzielonej
w dniu 18 lutego 2011 r. nie nakazat zmodyfikowania formularza ofertowego i w zaden
sposob nie okreslit, czy zastepuje wczesniej okreslong w zatgczniku nr 3 do SIWZ liczbe 176
roboczodni nhowg liczbg 185 roboczodni, a jezeli tak, to jak nalezy dodatkowe 9 roboczodni
rozdysponowac. Zamawiajacy sam okreslit we wzorze formularza ofertowego w zataczniku
nr 3 do SIWZ minimalng ilos¢ roboczodni przeznaczong na poszczegOlne moduty
oprogramowania medycznego. Nie pozostawit przy tym wolnego miejsca w formularzu
ofertowym na propozycje oferentéw, uwazajac podane przez niego wartosci za wigzace.

Wolne pola formularza dotyczyly natomiast proponowanego przez oferentdw wynagrodzenia.
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Ponadto zamawiajagcy w pozycji tabelarycznej nr 19 zalgcznika nr 3a do SIWZ okreslit
przewidywang ilo$¢ roboczodni przeznaczonych ogélnie na ustugi instalacyjno-szkoleniowe
w szpitalu na poziomie nie mniejszym niz 185 roboczodni, ktéra nie wykluczata jednak 176
roboczodni przeznaczonych na poszczeg6ine moduly oprogramowania medycznego. Poza
tymi ustugami znalez¢ sie mialy bowiem przyktadowo czynnosci instalacyjne dotyczace
oprogramowania strony internetowej lub tez czynnosci zwigzane z calosciowg konfiguracjg
wszystkich modutéw. Wskazuje na to nieenumeratywne sformutowanie pkt 2 zatacznika nr
3a do SIWZ, ktéry brzmi "przedmiot zamdwienia obejmuje, w szczegolnosci (...)". Zamiarem
zamawiajgcego byto wiec, aby oferenci zapewnili 185 roboczodni z przeznaczeniem na
wszystkie ustugi instalacyjno-szkoleniowe, z uwzglednieniem jednak konkretnych,
minimalnych wartosci odnosnie instalacji poszczeg6lnych modutéw oprogramowania
medycznego. Podczas oceny ztozonych w postepowaniu ofert, zamawiajacy zauwazyt, ze
postanowienia SIWZ oraz dotgczonych do SIWZ zalgcznikéw po uwzglednieniu udzielonych
odpowiedzi na zadane przez oferentdw pytania, mogg by¢ rbéznie interpretowane.
Odwolujgcy dokonat bowiem samodzielnie zmiany w formularzu ofertowym i zmodyfikowat
podane przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 3 do SIWZ minimalne wartosci roboczogodzin,
natomiast ESAPROJEKT sp. z 0.0. nie dokonata zmian w tym zakresie. Obaj oferenci
zapewnili jednak w ramach zadania nr 3 185 roboczodni. Aby wykluczyé wszelkie
watpliwosci zamawiajgcy wezwal ESAPROJEKT sp. z 0.0. do wyjasnienia rozbieznosci
pomiedzy liczbg roboczodni na poziomie 176 i 185. Udzielona przez tego wykonawce
odpowiedz pismem z dnia 13 kwietnia 2011 r. byla dla zamawiajacego wystarczajaca,
poniewaz potwierdzona zostata gotowos¢ do wykonania zadania nr 3 w wymiarze
przynajmniej 185 roboczodni, w tym na instalacje oprogramowania zwigzanego z
wytworzeniem strony internetowej. Jednoczesnie zamawiajacy zauwazat, iz nie prowadzit z
ESAPROJEKT sp. z 0.0. zadnych negocjacji odnosnie ztozonej przez nig oferty, a takze nie
dokonat w jej tresci jakichkolwiek zmian. Poniewaz wobec niescistosci SIWZ nawet po
udzieleniu odpowiedzi z dnia 18 lutego 2011 r. odnosnie roznicy pomiedzy 176
roboczodniami a 185 roboczodniami i wobec wyjasnien  ESAPROJEKT sp. z o.0,
zamawiajacy uznal ztozone przez odwolujgcego i ESAPROJEKT sp. z o0.0. oferty za
prawidtowe i spetniajace wymagania SIWZ. Zamawiajacy zauwazat, iz odwotujacy dokonat
zmian w formularzu ofertowym, podwyzszajac niektore ilosci roboczodni wedtug wlkasnego
uznania, oferujgc jednak ostatecznie 185 roboczodni. ESAPROJEKT sp. z 0.0. nie dokonata
zmian formularza ofertowego, poniewaz nie bylo takiego polecenia ze strony
zamawiajgcego. ESAPROJEKT sp. z o.0. zaoferowata zatem zgodnie z formularzem
ofertowym minimum wymagane przez zamawiajgcego na instalacje poszczegoéinych
modutéw oprogramowania medycznego (176 roboczodni) , ktére to minimum zawierato sie w

185 roboczodniach przeznaczonych ogélnie na wszystkie czynnosci instalacyjne i
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szkoleniowe. Zaréwno wiec odwotlujacy, jak i ESAPROJEKT sp. z o0.0. zaoferowali
zamawiajgcemu gotowos¢ Swiadczenia okreslonych ustug w zakresie 185 roboczodni.
Zamawiajacy powotywal sie na bogatg i utrwalong linie orzeczniczg Krajowej lzby
Odwotawcze] odnosnie powyzszej problematyki. Powotywat wyrok Krajowe] Izby
Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1096/10, gdzie stwierdzono, iz aby
mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji, niezgodno$¢ ta musi dotyczy¢
jedynie tych postanowien specyfikacji, ktére sg jasne i klarowne, a niezgodnos¢ jest
oczywista. Wszelkie watpliwosci interpretacyjne postanowien specyfikacji muszg byc¢
rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. Podobne stanowisko wynika takze z wyroku z dnia 29
stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 48/09 czy z dnia 29 sierpnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
844/08. Zamawiajacy powolywat takze poglad Krajowej lzby Odwotawczej wyrazony w
wyroku z dnia 6 marca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 151/08, gdzie wskazano, iz uzyte w art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp pojecia "tre$¢ oferty” i "tres¢ SIWZ" jednoznacznie wskazujg na
aspekt merytoryczny obu dokumentédw. Zamawiajgcy podkresla ze wbrew twierdzeniom
odwotujacego ESAPROJEKT sp. z 0.0. zaproponowata realizacje catego opisanego przez
zamawiajgcego przedmiotu zamowienia odnosnie zadania nr 3, czyli 185 roboczodni
poswieconych czynnosciom instalacyjnym i szkoleniowym. Zatem nie moze ostaC sie
stanowisko odwotujgcego w przedmiocie nieodpowiadania oferty ESAPROJEKT sp. z o.0.
tresci SIWZ. Ponadto majac na wzgledzie sformalizowany charakter procedury udzielania
zamoéwienia publicznego wykonawcy mogli zywi¢ uzasadnione obawy, ze, dokonujac
samodzielnie zmian w formularzu cenowym, narazg ziozone przez siebie oferty na
odrzucenie. W niniejszej sprawie poglad taki jest tym bardziej uprawniony, Ze zamawiajacy,
stwierdzajgc w odpowiedzi na pytanie "iloS¢ roboczodni nie mniejsza niz 185" nie okreslit,
jednoczesnie, czy nalezy zmodyfikowa¢ formularz ofertowy, czy zastepuje wczesniej
okreslong minimalng liczbe 176 roboczodni nowg liczbg 185 roboczodni i nie wskazal, jak
ewentualnie rozdysponowa¢ dodatkowymi 9 roboczodniami. Samowolna modyfikacja
formularza ofertowego byta tym bardziej watpliwa, Zze w odpowiedzi na pytanie dotyczace
strony internetowej zamawiajgcy poinformowat, iz formularz ofertowy do zadania nr 3 zostaje
rozszerzony i po pozycji nr 41 zostaje dodany rozdziat IV "wytworzenie strony internetowej".
Tutaj zamawiajagcy jasno polecit dokonanie zmian w formularzu ofertowym. Zamawiajacy
podkreslat, ze sprzecznosc¢ oferty z trescig SIWZ to sprzecznosé oferty w rozumieniu art. 66
Kc z konkretnym postanowieniem SIWZ. Taka sprzecznos¢ powoduje, iz wykonawca oferuje
cos innego niz to, czego oczekuje zamawiajacy. Jest wowczas sprawg oczywista, iz takg
oferte nalezy z postepowania wyeliminowac. W niniejszej sprawie, zdaniem zamawiajgcego,
nie moze by¢ mowy o tym, aby oferta ESAPROJEKT sp. z 0.0. zapewniajgca 185 roboczodni
na czynnosci instalacyjne i szkoleniowe nie byla tym, czego oczekiwal zamawiajacy.

Odnoszgc sie do drugiego z zarzutdw odwotania, zamawiajacy wskazywat, ze jest on
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bezprzedmiotowy. Podkresla ze z samej tresci wezwania do wyjasnien z 11 i 12 kwietnia
2011 r. nie wynikato, aby ich podstawag prawng byt przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.
Wspomniane pisma majg uzasadnienie w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i tak tez nalezy je
traktowac, bez wzgledu na ewentualng kwalifikacje prawng zamawiajgcego. Zamawiajacy
podnosit, iz w toku badania o oceny ofert ma prawo, graniczace z obowigzkiem, zadania od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tre$ci ziozonych ofert. Z dotychczasowego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, iz zaniechanie przez zamawiajacego
zastosowania tego trybu w sytuacji, gdy istniaty watpliwosci co do tresci oferty, moze zostac
uznane za naruszenie przepiséw postepowania (wyrok KIO z dnia 5 listopada 2009 r. sygn.
akt KIO/UZP 1443/09, wyrok KIO z dnia 2 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1327/09).
Ponadto prawo do zgdania wyjashien obejmuje oferte sensu largo, wraz z zatgcznikami i
innymi elementami, a nie tylko oferte sensu stricte sporzadzong zwykle na formularzu
ofertowym w ksztalcie zaproponowanym prze zamawiajgcego jako zatgcznik do SIWZ (wyrok
KIO z dnia 27 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 867/09). Podkreslal, iz odpowiedz
ESAPOROJEKT sp. z 0.0. w zadnej mierze nie prowadzita do zmiany tresci oferty tego
wykonawcy, lecz ograniczata sie do wskazania sposobu rozumienia jej tresci, co jest prawnie

dopuszczalne.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgl edniajac zataczona do akt sprawy dokumentacj e
post epowania, jak rownie z bior gc pod uwag € stanowisko stron i uczestnika, ustalita i

zwazyta, co nast epuje.

Izba ustalita nast epuj gcy stan faktyczny.

Zamawiajacy w rozdziale Il pkt 3 SIWZ przewidziat, ze oferty majg by¢ sporzadzone
na formularzu ofertowym wedtug zalacznika do SIWZ. Z kolei w rozdziale 1V pkt 1 wymagat,
aby wykonawca przedtozyt formularz ofertowy wraz z zatgcznikiem. Rozdziat V przewidywat,
iz jedynym kryterium oceny ofert jest wartos¢ brutto. Cena powinna zawiera¢ wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg zamoOwienia. Opis techniczny i parametry wymagalne zawarte
sg w zalgczniku nr 3a do SIWZ — po wypelnieniu nalezy dotaczy¢ do formularza ofertowego
(zatacznik nr 3a jest integralng czescig formularza ofertowego). Brak wypetnionego
zalgcznika 3a spowoduje odrzucenie oferty. W formularzu ofertowym w pkt Il "Pierwsza
instalacja (instalacja, szkolenia uzytkownikéw, wizyty konsultacyjne) okreslono pkt I.A
"Pierwsza instalacja czesci administracyjnej" oraz pkt II.B "Pierwsza instalacja czesci
medycznej". W kolumnie pigtej w ramach tej czesci formularza ofertowego wskazano
"Minimalna wymagana ilos¢ osobodni (~7h pracy pracownika Oferenta w szpitalu), przy czym

minimalng liczbe osobodni w ramach instalacji poszczegllnych modutow okreslit
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zamawiajacy. Kolejne kolumny dotyczyly wyliczenia wartosci netto, podatku VAT oraz
wartosci brutto. Ponadto wykonawca w formularzu ofertowym miat poda¢ wartoS¢ netto oraz
wartosc brutto catosci oferty. W zatgczniku nr 3a Opis przedmiotu zamoéwienia w pkt 2 ppkt 5
wskazano, iz: ,Ustugi obejmujgce instalacje oprogramowania aplikacyjnego oraz pierwsze
uruchomienie oprogramowania aplikacyjnego (w tym szkolenie uzytkownikow i wizyty
konsultacyjne przy i po uruchomieniu oprogramowania) w ilosci tacznej nie mniejszej niz 176
roboczodni (1 roboczodzien ~7h pracy jednego pracownika Oferenta w szpitalu). Z kolei w
zalgczniku nr 3a Wymagane funkcje systemu w pkt 2 Wymagania ogoélne dotyczace
oprogramowania aplikacyjnego HIS i ERP w ppkt 19 wskazano: ,Przewidywana ilos¢
roboczodni (1 roboczodzien ~7h pracy 1 pracownika Oferenta w szpitalu) przeznaczonych na
ustugi instalacyjno-szkoleniowo w szpitalu nie moze by¢ mniejsza niz 185 roboczodni”. We
wzorze umowy w § 2 przewidziano konieczno$¢ podania jednej wartosci przedmiotu
zamdwienia, ktérej wyptata nastapi po otrzymaniu faktury i protokotu zdawczo-odbiorczego.
Zalgcznikiem do umowy byt formularz ofertowy. Z kolei w zatgczniku nr 3 a "Wymagane
funkcje systemu" pkt 3 "Wymagania dotyczgace etapow instalacji i szkolen i szczegdtowy
harmonogram dziatan" przewidziano okreslone etapy procesu instalacji oprogramowania
oraz szkolen, ktérych zakohczenie wymaga akceptacji przez zamawiajgcego protokotow
zakonczenia poszczegélnych etapéw (protokdt odbioru oprogramowania aplikacyjnego i
bazodanowego, protokdt zakonczenia instalacji oprogramowania aplikacyjnego i
bazodanowego, protokdt zakonczenia szkolen administratorow z zakresu obstugi aplikacii,
protokét zakonczenia konfiguracji wstepnej, protokét zakonczenia szkolen uzytkownikow,
protokét zakonczenia konsultacji uzupetniajacych). W ppkt 7 wskazano, iz warunkiem
zakonczenia etapu jest akceptacja przez zamawiajgcego protokotu odbioru koncowego. W
ppkt 8 "Zakres Pierwszej Instalacji - realizacji projektu” okreslono zakres pierwszej instalacji
ze wskazaniem poszczegoélnych modutdw obejmujacy instalacje, szkolenia uzytkownikow i
wizyty konsultacyjne, gdzie okreslono takze minimalng wymagang ilo§¢ osobodni (~7h pracy
pracownika Oferenta w szpitalu), ktéra odpowiada tresci formularza ofertowego i przewiduje

tacznie 176 osobodni (pojecie tozsame z roboczodniami).

W odpowiedzi na pytania wykonawcow z dnia 18 lutego 2011 r. w zakresie pytania nr
22: W Zalgczniku nr 3a do SIWZ, w pkt. 2, ppkt. 5) Zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamoOwienia: “Ustugi obejmujgce instalacje oprogramowania aplikacyjnego oraz pierwsze
uruchomienie oprogramowania aplikacyjnego (w tym szkolenie uzytkownikow i wizyty
konsultacyjne przy i po uruchomieniu oprogramowania) w ilosci tgcznej nie mniejszej niz 176
roboczodni (1 roboczodzieri ~ 7h pracy jednego pracownika Oferenta w szpitalu). Natomiast
wg opisu w Wymaganiach ogoélnych dotyczgcy oprogramowania aplikacyjnego HIS i ERP w

Zatgczniku Nr 3a, pkt. 2, ppkt 19 “Przewidywana iloS¢ roboczodni (1 roboczodzien ~ 7 godzin
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pracy 1 pracownika Oferenta w szpitalu) przeznaczonych na ustugi instalacyjno-szkoleniowo
w szpitalu nie moze by¢ mniejsza niz 185 roboczodni.” Prosze o sprostowanie informaciji
dotyczgcej ilosci roboczodni gdyz powyzsze iloSci sg sprzeczne” zamawiajacy udzielit

odpowiedzi: ,llo$¢ roboczodni nie mniejsza niz 185”.

W dniu 18 lutego 2011 r. oddzielnym pismem zamawiajacy przekazat takze
wykonawcom informacje o modyfikacji SIWZ w zakresie zalgcznika nr 3 — Formularz
ofertowy — system informatyczny zadanie nr 3 po pozycji nr 41 ,Oprogramowanie bazowe”
zostat dodany rozdziat IV- Wytworzenie strony internetowej, a w zalgczniku nr 3a — Opis
przedmiotu zamowienia na zadanie nr 3 w rozdz. nr Il ,Przedmiot zamowienia obejmuje w

szczegoblnosci” zostat dodany pkt 7:
ol Wytworzenie strony internetowej, ktéra zawiera:

a. przygotowanie indywidualnego projektu graficznego w dwéch wzorach — do wyboru
dla Zamawiajgcego. Mozliwo$c¢ zmiany motywu koloru (co najmniej trzy motywy) calej
strony internetowej. Zmiana motywu koloru ma odbywac sie z poziomu
administratora.

b. realizacje projektu z wykorzystaniem najnowszych dostepnych technologii i
standardéw tworzenia prawidtowych i profesjonalnych stron internetowych (W3C:
XHTML 1.0, CSS 2.0, AJAX , Javascript 2.1, Flash™ 10.1, PHP 5.2),

C. mozliwos¢ stworzenia co najmniej dziesieciu motywéw graficznych w standardzie
Flash 10.1 i nieograniczonej ilosci Javascript 2.1 uzgodnionych z Zamawiajgcym
jezeli funkcjonalnosc i wzornictwo bedzie tego wymagaito,

d. nieograniczona iloS¢ stron i podstron,

e. przygotowanie schematu bazy danych,
f. instalacje na serwerach internetowych Wykonawcy,
g. przeszkolenie wyznaczonego personelu Zamawiajgcego w zakresie obstugi

oprogramowania. Wykonawca w ramach niniejszej umowy zapewnia nieodptatnie 8
godzin szkoleniowych ktére mogg by¢ podzielone na dwie tury po 4 godz. kazda w
terminach ustalonych przez strony lub wykorzystane jednorazowo.

7.1. Wykonawca w zakresie swojej dziatalnosci gospodarczej, przy braku przeszkdod
technicznych lub organizacyjnych oraz na podstawie odrebnych ustalen zapewnia
mozliwos¢ aktualizacji oraz modernizacji Oprogramowania, jak rowniez moze
Swiadczy¢ ustugi dodatkowe, m.in.:

a) utrzymanie Oprogramowania na serwerach internetowych Wykonawcy

b) obstuga DNS dla domeny internetowej Zamawiajgcego

c) internetowa poczta e-malil
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7.2. Wymagania techniczne niezbedne do uruchomienia Oprogramowania

W przypadku gdyby Zamawiajgcy zdecydowat o uruchomieniu Oprogramowania bedgcego

przedmiotem niniejszej umowy na serwerze strony trzeciej, wymagane jest spetnienie

warunkéw minimalnych:

a. Serwer WWW Apache w wersji 2.2 i wyzszej lub kompatybilny,

b.  Skryptowy jezyk programowania PHP w wersji 5.2.2 lub wyzszej,

C. Moduty rozszerzajgce PHP

php5-5.2.9, php5-bz2-5.2.9, php5-ctype-5.2.9, php5-curl-5.2.9, php5-dom-5.2.9, php5-exif-

5.2.9, php5-extensions-1.3, php5-filter-5.2.9, php5-ftp-5.2.9, php5-gd-5.2.9, php5-gettext-

5.2.9, php5-hash-5.2.9, php5-iconv-5.2.9, php5-imap-5.2.9, php5-json-5.2.9, php5-mbstring-

5.2.9, php5-mcrypt-5.2.9, php5-mysql-5.2.9, php5-openssl-5.2.9, php5-pcre-5.2.9, php5-pdo-

5.2.9, php5-posix-5.2.9, php5-pspell-5.2.9, php5-recode-5.2.9, php5-session-5.2.9, php5-

simplexml-5.2.9, php5-sockets-5.2.9, php5-spl-5.2.9, php5-sqlite-5.2.9, php5-tidy-5.2.9,

php5-tokenizer-5.2.9, php5-xml-5.2.9, php5-xmlreader-5.2.9, php5-xmlwriter-5.2.9, php5-zip-

5.2.9, php5-zlib-5.2.9,

d. Baza danych MySQL w wersji 5.

7.3  Zamawiajgcy otrzyma prawa autorskie w zakresie motywu graficznego i zawartosci z
mozliwoscig swobodnej ingerencji w strukture strony i motywu graficznego oraz
bezterminowg licencje na wszystkie programy, ktére bedg niezbedne do

prawidtowego funkcjonowania strony”.

Zamawiajacy prosit o uwzglednienie powyzszych zmian w swojej ofercie i wskazywal, iz
brak dopisania rozdziatu IV w formularzu ofertowym - zatgcznik nr 3 oraz wyceny tej pozyciji
spowoduje odrzucenie oferty jako nie spetniajacej wymogow SIWZ. W zwigzku ze zmiang

zapisOw w SIWZ zamawiajacy przedtuzyt tez termin skiadania ofert.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 11 kwietnia 2011 r. skierowanym do wykonawcy
ESAPROJEKT sp. z 0.0. wskazal, iz w odpowiedziach na pytania z dnia 18 lutego 2011 r. w
pkt 22 okreslit, ze: ,Ustugi obejmujgce instalacje oprogramowania aplikacyjnego oraz
pierwsze uruchomienie oprogramowania aplikacyjnego (w tym szkolenie uzytkownikéw i
wizyty konsultacyjne przy i po uruchomieniu oprogramowania majg by¢ w ilosci nie mniejszej
niz 185 roboczodni. W wymaganiach ogélnych dotyczacych oprogramowania aplikacyjnego
HIS i ERP w pkt 19 ESAPROJEKT sp. z 0.0. potwierdzita przewidywang ilos¢ roboczodni nie
mniejszg niz 185. W opisie przedmiotu zamoéwienia dotgczonym do oferty ESAPROJEKT sp.
Z 0.0 w pkt 5 jest: ilosci facznej nie mniejszej niz 176 dni”. W ofercie ESAPROJEKT sp. z 0.0.
w rozdziale Il ,Pierwsza instalacja” — wymieniono 176 dni. Zamawiajgcy zwrQcit sie o

wyjasnienie tych rozbieznosci. Pismem z dnia 12 kwietnia 2011 r. zamawiajacy wskazat, iz
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odpowiedz na pismo z dnia 11 kwietnia 2011 r. nalezy dostarczy¢ faxem do 13 kwietnia 2011

r., a woryginale do 15 kwietnia 2011 r. g. 13.00.

W wyjasnieniach z dnia 13 kwietnia 2011 r. wykonawca ESAPROJEKT sp. z 0.0
oswiadczyt, iz w jego ofercie zostaty zadeklarowane wymagane 185 roboczodni dotyczacych
instalacji oprogramowania aplikacyjnego. W tabeli, na ktorg powotuje sie zamawiajacy, liczba
wymaganych dni dla poszczegollnych pozycji byla podana bezposrednio przez
zamawiajgcego i definiowata wartosci minimalne dla poszczegoélnych modutdow. Zamawiajacy
nie zdefiniowat dla ktérego modutu ma byé przeznaczone wiecej godzin, pozostawiajgc te
decyzje oferentowi. Zamawiajacy nie zmodyfikowat tego formularza po odpowiedziach na
zadane pytania. ESAPROJEKT sp. z 0.0. potwierdzajgc zaoferowanie 185 roboczodni
rébwnoczesnie skalkulowata ich koszty w przytaczanej tabeli. ESAPROJEKT sp. z 0.0
wskazywata, iz 10 roboczodni przeznaczonych jest na instalacje oprogramowania
Zwigzanego z wytworzeniem strony internetowej, ktére mieszczg sie w zakresie ,Uslug
obejmujacych instalacje oprogramowania aplikacyjnego oraz pierwsze uruchomienie
oprogramowania aplikacyjnego (w tym szkolenie uzytkownikow i wizyty konsultacyjne przy i
po uruchomieniu oprogramowania)”. Przeznaczone 10 roboczodni spetnia zaréwno
minimalny warunek 1 roboczodni z tabeli wymagany przez zamawiajgcego , a rownoczesnie
potwierdza zaoferowanie 185 roboczodni. Dodatkowym potwierdzeniem tego jest pkt 19
wymagan ogolnych dotyczacych oprogramowania aplikacyjnego HIS i ERP, gdzie
wykonawca potwierdzit przewidywang ilos¢ roboczodni nie mniejsza niz 185. W pkt 5
przedmiotu zamowienia omytkowo wpisat taczng warto$¢ roboczodni nie mniejsza niz 176,

jednak oswiadczyt, iz przeznaczy na ten cel nie mniej niz 185 roboczodni.

W oparciu o powy zszy stan faktyczny Izba zwa zyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych
(braki formalne usunieto w wyznaczonym terminie), uiszczono od niego wpis, jak réwniez nie
zaistnialy przestanki odrzucenia odwotania okreslone ustawg Pzp. W szczegdlnosci Izba nie
stwierdzita, aby takg przestanka byla okolicznos¢, iz kopia odwotania przestana
zamawiajgcemu faxem byla w zakresie czesci zalgcznikdw zawartych na stronie 15-17 oraz
22-23 nieczytelna. Zamawiajacy hie przedstawit dowodu potwierdzajgcego, iz poinformowat
o tej okolicznosci odwotujgcego, a ponadto nieczytelne zataczniki byly dokumentami z
postepowania o udzielenie zamdwienia znanymi zamawiajacemu. Tym samym uprawnienie
zamawiajgcego do zapoznania sie z trescig odwotania nie zostalo w zaden sposob

ograniczone.
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Odwotujacy spetnia rowniez przestanki wniesienia odwotania okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz jego oferta zostala sklasyfikowana jako druga na podstawie
kryterium oceny ofert okreslonego w SIWZ, a zatem ma on mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia
w sytuacji potwierdzenia sie zarzutéw zawartych w odwotaniu, ktérej to mozliwosci na skutek

zarzucanych naruszen ustawy Pzp zostat pozbawiony.

W ocenie Izby odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ESAPROJEKT sp. z 0.0., pomimo iz byta ona sprzeczna z trescig SIWZ,
poniewaz wykonawca ten w tresci swojej oferty nie uwzglednit zmiany SIWZ dokonane]
przez zamawiajgcego w wyniku wyjasnien z dnia 18 lutego 2011 r. i nie zaoferowat
wymaganej minimalnej liczby 185 roboczodni przeznaczonych na ustugi instalacyjno-
szkoleniowe w zakresie oprogramowania aplikacyjnego, Izba uznaje zarzut za niezasadny.
Odwotujacy wskazywat, iz w wyniku wyjasnien zamawiajacego dotyczacych zatgcznika nr 3a
pkt 2 ppkt 5 “Uslugi obejmujace instalacje oprogramowania aplikacyjnego oraz pierwsze
uruchomienie oprogramowania aplikacyjnego (w tym szkolenie uzytkownikow i wizyty
konsultacyjne przy i po uruchomieniu oprogramowania) w ilosci tacznej nie mniejszej niz 176
roboczodni (1 roboczodzien ~ 7 godzin pracy 1 pracownika oferenta w szpitalu ) i zatagcznika
nr 3a pkt 2 pkt 19 Wymagania ogoélne “Przewidywana ilos¢ roboczodni (1 roboczodzien ~ 7
godzin pracy 1 pracownika oferenta w szpitalu) przeznaczonych na ustugi instalacyjno-
szkoleniowo w szpitalu nie moze by¢ mniejsza niz 185 roboczodni” ustalono, iz ilosé
roboczodni ma byé nie mniejsza niz 185. Zdaniem odwotujgcego powyzsze wyjasnienie
stanowito wystarczajgca podstawe dla wykonawcow do dokonania odpowiednich zmian w
formularzu ofertowym, ktére odzwierciedlatyby tre$¢ wyjasnien, tj. aby wynikato z niego, iz
oferujg 185 roboczodni. Nalezy jednak podkreslié, iz zgodnie z ustalong przez
Zamawiajgcego i wigzacq dla wykonawcow trescig SIWZ wykonawcy byli zobligowani do
ztozenia oferty na formularzu ofertowym, ktérego wzoOr zostat narzucony przez
zamawiajgcego. Powyzszego wymogu nie sposob rozpatrywaé jedynie jako posiadajgcego
wymiar formalny, gdyz formularz ofertowy wskazywat na okreslona, a zatem istotng dla
zamawiajgcego tres¢. W ramach formularza ofertowego zamawiajgcy okreslit minimalng ilos¢
roboczodni przeznaczonych na pierwszg instalacje czesci administracyjnej i medycznej
oprogramowania aplikacyjnego, obejmujaca instalacje, szkolenia uzytkownikéw i wizyty
konsultacyjne, szczeg6towo precyzujgc ilo$¢ dni przeznaczonych na poszczeg6lne moduty.
Zamawiajacy w tresci tegoz formularza nie pozostawit miejsca na wiasne propozycje
oferentdw, zaktadajac, iz przedmiot oferty, a zarazem i wyceny, powinien uwzglednia¢ dane

przedstawione przez zamawiajgcego. Oznacza to zatem, iz kompetencja do ustalenia
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sposobu rozdysponowania wymagang minimalng iloscig roboczodni przystugiwata
zamawiajgcemu, a nie oferentom. Tym samym w oparciu o tre$¢ wyjasnien z dnia 18 lutego
2011 r. nie dysponowali wystarczajgcq wiedzg co do sposobu dokonania zmian formularza
oferty. Niewatpliwie w tresci formularza ofertowego w kolumnie pigtej zamawiajacy, ustalajac
minimalng ilos¢ roboczodni przeznaczong na poszczegllne moduty, ujat tylko 176 dni.
Powyzsze pozostawato w zgodzie z trescig pkt 3 ppkt 8 zatacznika nr 3a zawierajacego
grafik pierwszej instalacji, jak rowniez z zalacznikiem 3a Opis przedmiotu zamdwienia pkt 2
ppkt 5, gdzie takze wskazano na liczbe 176 roboczodni na ustugi instalacyjne i pierwsze
uruchomienie oprogramowania aplikacyjnego (w tym szkolenie uzytkownikow i wizyty
konsultacyjne). Jedynie zalgcznik nr 3a Wymagania funkcjonalne systemu pkt 2 ppkt 19
dotyczacy wymagan ogoélnych systemu odnosit sie do 185 roboczodni, wskazujac na
przewidywang ilos¢ roboczodni przeznaczonych na ustugi instalacyjno-szkoleniowe w
szpitalu. Tym samym SIWZ zawierala tres¢, ktorej zarzuci¢ mozna wewnetrzng sprzecznosgé,
jesli przyja¢, iz zamiarem zamawiajacego bylo ustalenie jednolitej liczby roboczodni
poswieconych na ustugi instalacyjno-szkoleniowe wymienione w zatgczniku nr 3a Opis
przedmiotu zamowienia pkt 2 ppkt 5 oraz zatagczniku nr 3a Wymagane funkcje stsemu pkt 2
ppkt 19. W tym zakresie zamawiajacy nie byt w swym stanowisku konsekwentny. Wskazywat
bowiem na rozprawie, iz jego zamiarem bylo, aby oferenci zapewnili 185 roboczodni z
przeznaczeniem na wszystkie czynnosci instalacyjno-szkoleniowe, z uwzglednieniem
konkretnych minimalnych warto$ci dotyczacych instalacji poszczegélnych modutéw
oprogramowania medycznego. Pozostate 9 roboczodni mogilyby zatem dotyczy¢ np.
konfiguracji catosciowej systemu czy instalacji strony internetowej, zaleznie od potrzeb
zamawiajgcego. Sposob sformutowania SIWZ mogt jednak by¢ odczytywany przez
wykonawcow takze w inny sposob, a mianowicie jako wymog 185 dni na czynnosci
instalacyjno-szkoleniowe tylko w zakresie poszczegélnych modutdw oprogramowania
aplikacyjnego (tak jak w formularzu ofertowym), co sugerowalo umiejscowienie powyzszego
wymogu w pkt dotyczgcym wymagan ogoélnych oprogramowania aplikacyjnego HIS i ERP.
Przedmiotowa sprzecznos¢ jedynie pozornie zostata usunieta poprzez wyjasnienia z dnia 18
lutego 2011 r., w ktérych zamawiajgcy wskazat na 185 jako wilasciwg liczbe roboczodni.
Zamawiajacy odniost sie bowiem do zapytania wykonawcy w sposdb bardzo ogdlnikowy, nie
precyzujac, czy liczba 185 dotyczy wszelkich przewidywanych ustug instalacyjno-
szkoleniowych, czy tez uslug zwigzanych jedynie z pierwszg instalacjg oprogramowania
aplikacyjnego. Nie dokonat rownoczesnie modyfikacji SIWZ w zadnym zakresie w trybie
wskazanym ustawg Pzp ani nie nakazat takiej modyfikacji wykonawcom. Zamawiajacy,
formutujgc tres¢ odpowiedzi, pomingt fakt, iz budzgaca watpliwosci liczba 176 roboczodni
wskazana zostata takze w innych postanowieniach SIWZ, w szczegdélnosci w formularzu

ofertowym, ktory nalezato wypetni¢, podajac ceny za instalacje poszczegdinych modutow,
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przy czym ceny te ustalane byly w oparciu o wskazang przez zamawiajgcego ilosé
roboczodni przeznaczong na poszczego6lne moduty. Oznacza to zatem, iz wykonawcy zostali
przez zamawiajgcego postawieni w sytuacji niejako patowej: mieli przedstawi¢ swojg oferte
w oparciu o formularz ofertowy, w ktérym jednoznacznie wskazano na 176 roboczodni na
ustugi pierwszej instalacji, a nie 185 dni, a jednoczesnie w wycenie winni uwzglednic nie 176,
lecz 185 roboczodni, cho¢ formularz ofertowy nie zawierat miejsca, gdzie nalezalo to
uczyni¢. Ponadto takze zakres ujety w 185 roboczodniach mogt budzi¢ watpliwosci z uwagi
na ogolnikowg tre$¢ wyjasnien. Brak byto réwniez wytycznych zamawiajgcego, jak dokonaé
ewentualnej zmiany formularza ofertowego. Zmiana formularza ofertowego poprzez
modyfikacje liczby roboczodni przeznaczonych na poszczegélne moduly mogta zatem
wigzac sie z zarzutem ztozenia oferty niezgodnej z trescig SIWZ, jak i brak takiej modyfikacji
mogt by¢ obarczony takim samym ryzykiem z uwagi na potencjalny zarzut braku wyceny 185
roboczodni. Wniosek taki mogt by¢ tym bardziej uprawniony, ze w tej samej dacie, choé¢
odrebnym pismem, zamawiajagcy zmodyfikowat formularz ofertowy oraz zalacznik nr 3a,
dodajac postanowienia dotyczace wytworzenia strony internetowej i wskazujgc, iz
nieuwzglednienie tych zmian i brak wyceny stworzenia strony internetowej w formularzu
skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty. Skutkiem powyzszej sprzecznosci nie sposéb jednak
obcigza¢ wykonawce. Zamawiajacy stusznie powotlat sie na utrwalong linie orzecznicza, iz
negatywne konsekwencje braku starannosci zamawiajgcego w redakcji SIWZ obcigzajg
zamawiajgcego, a watpliwosci interpretacyjne postanowien SIWZ muszg by¢ rozstrzygane
na korzys¢ wykonawcy. Dziata on bowiem w zaufaniu do zamawiajgcego zobligowanego do
jednoznacznego i jasnego formutowania postanowien SIWZ. Konsekwencje w postaci
uznania tresci oferty za sprzeczng z SIWZ odnosi¢ nalezy do jej postanowien nie budzacych
watpliwosci interpretacyjnych. Tym samym, zdaniem Izby, nie jest zasadnym przyjecie, iz
oferte ESAPROJEKT sp. z o.0. nalezy uzna¢ za sprzeczng z SIWZ, poniewaz w tresci
formularza ofertowego wykonawca ten wskazatl jedynie 176 roboczodni, podczas gdy,
zdaniem odwotujgcego, w oparciu 0 wyjasnienia zamawiajgcego z 18 lutego 2011 r. winien
dokona¢ modyfikacji formularza tak, aby wynikato z niego 185 dni roboczych. Trzeba
ponownie podkresli¢, iz zamawiajacy ani nie nakazat modyfikacji formularza ofertowego ani
tez grafiku zawartego w zataczniku nr 3a pkt 3 Wymagania dotyczace etapéw instalacji i
szkolen i szczegbtowy harmonogram dziatan ppkt 8 zbieznego z trescig formularza ani nie
wskazal podstaw do dokonania takiej modyfikaciji. Nalezy zatem uznaé, iz dotychczasowe
brzmienie formularza byto dla wykonawcow wigzace, za$ zmiany tego formularza
poczynione samodzielnie przez wykonawcow mogtyby by¢é zwigzane z ryzykiem zarzutu
zlozenia oferty niezgodnej z trescig SIWZ. Odwolujacy nie moze zatem postrzegaé
wlasnego sposobu dziatania, tj. modyfikacji formularza ofertowego w wybranym przez siebie

zakresie, jako jedynego wiasciwego wypetnienia dyspozycji zamawiajgcego. Co wiecej
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watpliwosci co do uprawnienia do samodzielnej korekty SIWZ podnies¢ mozna takze w
odniesieniu do zalgcznika nr 3a pkt 2 ppkt 5. Zamawiajacy narzucit bowiem pewne
rozumienie tresci SIWZ, jednak uczynit to w sposéb na tyle lakoniczny, iz samodzielne
poprawienie zatgcznika nr 3a zalgczanego obligatoryjnie do formularza ofertowego takze
mogto budzi¢ watpliwosci wykonawcy, skoro nie bylo takiego polecenia ze strony
zamawiajgcego. Tym samym ani niedokonanie zmiany formularza ofertowego ani
nieuwzglednienie w zatgczonym do formularza ofertowego zataczniku nr 3a korekty liczby
176 na 185, wobec braku stanowczej, precyzyjnej i jednoznacznej decyzji zamawiajgcego w
tej mierze, nie moze by¢ postrzegane jako wystarczajgce do uznania, iz oferta
ESAPROJEKT sp. z 0.0. jest sprzeczna z SIWZ. SIWZ nie zostata bowiem zmodyfikowana w
sposob przewidziany ustawg Pzp, a wykonawcy nie sg zobligowani do zastepowania w tym
zakresie zamawiajgcego poprzez ustalanie interpretaciji niejasnych czy sprzecznych tresci
SIWZ. Ponadto nawet gdyby uznaé, iz wskutek wyjasnien z 18 lutego 2011 r. nalezalo
dokona¢ korekty zatgcznika nr 3a pkt 2 ppkt 5 poprzez zastapienie liczby 176 liczbg 185, to
brak takiej korekty, uwzgledniajgc niejasne stanowisko zamawiajgcego, mogtby podlegaé
poprawieniu przez zamawiajacego jako omyika w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto bowiem umozliwienie brania
pod uwage w postepowaniu o zamdwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju bteddéw i omytek, ktore nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia
woli wykonawcy ubiegajacego sie o zamdwienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogoéiny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych
ktore zawierajg roznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Bez watpienia bowiem
wykonawca w tym samym formularzu ofertowym w pkt 2 ppkt 19 ztozyt oswiadczenie o
zaoferowaniu 185 roboczodni na czynnosci instalacyjno-szkoleniowe, a brak dokonania
zmian w zalgczniku nr 3a pkt 2 ppkt 5 przypisa¢ mozna niejednoznacznemu stanowisku

zamawiajgcego.

Nalezy zatem rozwazy¢, czy dopuszczalnym jest przyjecie, jak czyni to odwotujacy, iz
w ofercie ESAPROJEKT sp. z 0.0. nie ujeto pelnego kosztu wykonania zamdwienia, tj.
kosztu 185 roboczodni ustug instalacyjno-szkoleniowych, co przemawiatoby za uznaniem, iz
wykonawca ESAPROJEKT sp. z 0.0. poprzez zanizenie zakresu zadan nie zaproponowat
realizacji zamoOwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajacego i jego oferta jest przez to
niezgodna z SIWZ. Zdaniem Izby w Swietle okolicznosci niniejszej sprawy brak jest podstaw
dla stusznosci powyzszego stanowiska. W wyjasnieniach ESAPROJEKT sp. z o.0.

zapewnita, iz tres¢ jej oferty obejmuje 185 dni roboczych dotyczacych instalacji
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oprogramowania aplikacyjnego. Przystepujacy podnosit, iz zamawiajgcy nie wskazat
przestanek do zmiany formularza ofertowego, totez wykonawca nie znajdowat podstaw do
jego samodzielnej modyfikacji w Swietle dotychczasowego brzmienia formularza, ktéry w
zakresie minimalnej liczby roboczodni na poszczegllne moduty byt ustalony przez
zamawiajgcego. Jednakze, jak oswiadczyt, koszty zostaty przez wykonawce uwzglednione.
W ocenie Izby okolicznos¢ braku mozliwosci zamieszczenia w formularzu ofertowym wyceny
spowodowana niezmodyfikowaniem go przez zamawiajgcego nie jest tozsama z
domniemaniem czy przesadzeniem braku wyceny w ofercie wymaganych roboczodni
zwiaszcza, ze liczba 185 dni pojawita sie juz w pierwotnej tresci SIWZ i bez watpienia
wykonawca zadeklarowat w tresci oferty 185 roboczodni na ustugi instalacyjno-szkoleniowe
w szpitalu (w zalaczniku nr 3a pkt 2 ppkt 19 wpisat , TAK"). W ocenie Izby nie jest zasadne
przyjecie, jak uczynit to odwotujgcy, ze sam fakt, iz gtdbwna czes$¢ oferty zawarta w
formularzu ofertowym, ktéra stanowi¢ miata podstawe kalkulacji wynagrodzenia, zawiera
jedynie 176 roboczodni przeznaczonych na instalacje i szkolenie w zakresie
oprogramowania medycznego i administracyjnego. Okolicznos¢ ta w ocenie Izby nie
przeklada sie bezposrednio na fakt wyceny lub braku wyceny wymaganych 185 roboczodni.
Nie jest bowiem w zaden sposob wykluczone, iz wykonawca w formularzu ofertowym,
stosujac sie do instrukcji zamawiajgcego, ujgt wprawdzie 176 dni, jednak objat wyceng
rzeczywisty koszt wynikajacy z wymagan SIWZ zaakceptowanych i potwierdzonych przez
wykonawce (tj. 185 dni). Nie mozna bowiem pomijac faktu, iz poprzez zatgczenie do
formularza ofertowego zatacznika nr 3a, gdzie w pkt 2 ppkt 19 wpisat ,TAK”, zaoferowat
gotowos¢  wykonania ustug instalacyjno-szkoleniowych ~na wymaganym przez
zamawiajgcego poziomie. Wprawdzie tres¢ wyjasnien ESAPROJEKT sp. z 0.0., w ktérych
podnosit, iz 10 roboczodni przeznaczonych jest na instalacje oprogramowania zwigzanego z
wytworzeniem strony internetowej, ktére mieszczg sie w zakresie ,Ustug obejmujgcych
instalacje oprogramowania aplikacyjnego oraz pierwsze uruchomienie oprogramowania
aplikacyjnego (w tym szkolenie uzytkownikéw i wizyty konsultacyjne przy i po uruchomieniu
oprogramowania), co spetnia zaréwno minimalny warunek 1 roboczodni z tabeli wymagany
przez zamawiajgcego, jak i potwierdza zaoferowanie 185 roboczodni, moze budzi¢
watpliwosé co do dokonanej przez wykonawce ESAPROJEKT sp. z 0.0. kwalifikacji instalacji
oprogramowania zwigzanego z wytworzeniem strony internetowej jako dotyczacego
oprogramowania aplikacyjnego, jednak w ocenie Izby sposéb i miejsce dokonania takiej
wyceny w formularzu ofertowym, w $wietle braku precyzyjnych postanowien SIWZ
wskazujgcych wykonawcy sposob postepowania w takim przypadku, winno by¢ uznawane
za nie posiadajace rozstrzygajacego znaczenia. Zwlaszcza uwzgledniajgc ogolny charakter
odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2011 r. wykonawca miat podstawy uznawac, na

Co zresztg zasadnie wskazywano w przystgpieniu, iz wymiar 185 roboczodni moze dotyczyé
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wszelkich czynnosci szkoleniowych i instalacyjnych w szpitalu. Ponadto skoro zamawiajacy
nie zawart w SIWZ ani wyjasnieniach do SIWZ zadnej instrukcji co do sposobu
rozdysponowania dodatkowymi 9 roboczodniami, nalezy przyjac, iz decyzja co do ich
wykorzystania pozostawa¢ bedzie w sferze dyspozytywnej zamawiajgcego, a zatem
kwalifikacja dokonana przez wykonawce ma w gruncie rzeczy charakter drugorzedny. Istotne
jest natomiast, iz bez watpienia zakresem oswiadczenia woli wykonawcy objeta byta
gotowos¢ wykonania zamowienia w wymaganym zakresie 185 roboczodni. Nie sposéb tez
poming¢ okolicznosci, iz wykonawcy nie zostali poinformowani, w jak zobrazowac fakt
wyceny zadeklarowanych 185 dni, skoro formularz ofertowy dotyczy jedynie 176 dni.
Ponadto nawet ujecie tej wyceny w niewtasciwy sposob nie wptywa na okolicznosé, iz nalezy
uzna¢, iz takiej wyceny w ogdle brak. To bowiem zamawiajacy poprzez nieprawidtowg
redakcje SIWZ wymusit niejako na wykonawcach poszukiwanie rozwigzania, ktére z jednej
strony uwzgledniatloby wzorcowy charakter formularza ofertowego, z drugiej natomiast
respektowato wymogi SIWZ, z ktorymi formularz ofertowy nie jest w petni zgodny. Jak byto
juz wskazane powyzej, konsekwencje takiej redakcji SIWZ nie mogg obcigza¢ wykonawcy.
Ponadto nalezy uwzgledni¢ charakter formularza ofertowego oraz sposdb okreslenia
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Jak wynika choéby z tresci pisma
zamawiajagcego z dnia 18 lutego 2011 r. dotyczacego modyfikacji SIWZ w zakresie
wytworzenia strony internetowej formularz ofertowy miat m.in. na celu weryfikacje, czy
wykonawca zaoferowat wykonanie catosci zamoéwienia oraz kalkulacje tego wynagrodzenia.
Miat zatem walor gtownie informacyjny, poniewaz zgodnie z trescig wzoru umowy dostawy
obowigzujacego we wszystkich zadaniach (8 2) wynagrodzenie za wykonanie zamdéwienia
nie ma charakteru kosztorysowego, lecz ryczaltowy. Tym samym formularz ofertowy nie
stanowi kosztorysu stuzacego do rozliczenia umowy, przynajmniej okolicznos¢ taka nie
wynika z zalgczonego do SIWZ wzoru umowy. Tym bardziej zatem brak nalezytej
starannosci zamawiajagcego w formutowaniu tegoz formularza ofertowego (czy tez
zatgcznikbéw do niego) nie moze decydowac o uznaniu, iz oferta wykonawcy ESAPROJEKT
sp. z 0.0., ktory zastosowat sie do jego literalnej tresci, podlega odrzuceniu jako sprzeczna z
SIWZ. Nie spos6b bowiem poming¢ czy uzna¢ za nieprawdziwe oswiadczenie wykonawcy, iz

wykona zaméwienie w wymaganym zakresie, jak i w takim zakresie je wycenit.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wezwanie ESAPROJEKT sp. z
0.0. do zilozenia wyjasnien dotyczacych postanowien gtéwnej czesci oferty zawartych w
formularzu ofertowym lzba uznaje za bezzasadny. Odwolujgcy wskazywal, iz tres¢ oferty
zawarta w formularzu ofertowym nie moze stanowi¢ przedmiotu wyjasnieA wykonawcy w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poniewaz przepis ten odnosi sie do wyjasnien dotyczacych

dokumentéw i oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zalgczanych do
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oferty na potwierdzenie spelniania warunkéw podmiotowych oraz warunkéw odnoszacych
sie do przedmiotu zamoOwienia (warunkOw przedmiotowych), a nie tresci samej oferty
zawartej w formularzu ofertowym. Zdaniem odwotujgcego juz ten fakt przesgdza o braku
skutecznosci wezwania do wyjasnien. Nawet wiec w przypadku, gdyby zatgczniki do oferty
wskazywaty na inng ilos¢ roboczodni, sprzecznosg¢, jaka istnieje pomiedzy trescig oferty i jej
zalgcznikdw, nie nadaje sie do usuniecia w zadnym trybie przewidzianym ustawg Pzp, w tym
w trybie wezwania do ztozenia wyjasnien. Izba stwierdza, iz odwotujacy w swoich wywodach
pomija okolicznos¢, iz z samej tresci pism z 11 i 12 kwietnia 2011 r. skierowanych do
ESAPROJEKT sp. z o.0. i wzywajacych do wyjasnien dotyczacych zaoferowanej liczby
roboczodni w zakresie ustug obejmujacych instalacje oprogramowania aplikacyjnego oraz
pierwsze uruchomienie oprogramowania aplikacyjnego (w tym szkolenie uzytkownikéw i
wizyty konsultacyjne przy i po uruchomieniu oprogramowania aplikacyjnego) nie wynika
podstawa prawna wezwania. Wyjasnienia dotyczy¢ mialy formularza ofertowego oraz
zalgcznika nr 3a stanowigcego zgodnie z postanowieniami SIWZ jego integralng czes¢, a
zatem zasadniczej czesci oferty, nie zas dokumentéw lub oswiadczen sktadanych na
potwierdzenie spelnienia warunkéw podmiotowych czy przedmiotowych. Tym samym
wniosek odwotujgcego, aby postawy tej upatrywac w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nalezy uznac¢
za nie posiadajgcy oparcia ani w stanie faktycznym sprawy ani w charakterze dokumentu
podlegajgcego wyjasnieniu. Réwnie uprawnione jest zatem twierdzenie, iz podstawe takg
stanowi art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, na co wskazuje zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie,
ktory przyznaje zamawiajagcemu prawo do wyjasniania tresci oferty, jesli podejmie w tym
zakresie jakiekolwiek watpliwosci. Jest to prawo zamawiajgcego, z ktérego moze skorzystac
w kazdym przypadku powziecia watpliwosci co do tresci oferty, a niewatpliwie formularz
ofertowy i zatacznik nr 3a stanowi tresC¢ oferty. To wilasnie zaniechanie wezwania do
wyjasnien i odrzucenie oferty, w sytuacji gdy istniaty watpliwosci co do jej tresci, mogtoby
by¢ zwigzane z zarzutem naruszenia ustawy Pzp, poniewaz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jak
przyjmuje sie w orzecznictwie, nalezy rozpatrywac raczej jako kompetencje zamawiajgcego,
ktéra staje sie jego obowigzkiem w celu zachowania nalezytej starannosci w
przeprowadzaniu badania i oceny oferty (tak wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 992/09, wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1519/09 KIO/UZP
1520/09). Oczywiscie w swietle brzmienia art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp tryb
wyjasnien moze stluzyé wylacznie do uzyskania wykladni autentycznej zlozonego
oswiadczenia woli stanowigcego oferte, nie moze natomiast stanowi¢ podstawy do
negocjacji tresci oferty czy dokonywania w niej zmian, cho¢ w indywidualnych przypadkach
jest dopuszczalny dla ustalenia, czy np. zaistniata przestanka okreslona w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp (wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1324/09). Tym

samym nalezy uznag¢, iz stuszne jest stanowisko zamawiajgcego, ktéry wobec sprzecznych
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sformutowan SIWZ i niedoprecyzowanej tresci wyjasnien z dnia 18 lutego 2011 r. wystgpit do
wykonawcy ESAPROJEKT sp. z 0.0. 0 wyjasnienia tresci oferty. 1zba pragnie zauwazyc, iz to
nie podstawa prawna decyduje o prawidtowosci ztozenia wyjasnien. Nawet jezeli podstawa
prawna wezwania do wyjasnien jest nieprawidtowa (cho¢ w niniejszym przypadku w ogodle jej
nie wskazano), to wykonawca, ktéry zastosowat sie do wystosowanego wezwania, nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatania w dobrej wierze zgodnie z zaleceniami
zamawiajgcego. W ocenie lzby kwalifikacja podstawy prawnej zgdania wyjasnien ma
znaczenie drugorzedne, lecz badac nalezy, czy zastosowanie procedury wyjasnien w danym
stanie faktycznym bylo uprawnione. Ponadto przywolywane przez odwotujgcego
orzecznictwo jest nieadekwatne do okolicznosci niniejszej sprawy. Wyrok KIO z dnia 4 maja
2010 r. KIO/UZP 532/10 dotyczy sytuacii, gdy kosztorys ofertowy byt czesciowo nieczytelny
(nie mozna byto ustali¢ tresci niektdrych stron), a wynagrodzenie za wykonanie zamowienia
mialo charakter kosztorysowy, co bylo w sprawie bezsporne. Tym samym tezy wynikajgce z
tego orzeczenia nie mogg stanowi¢ uzasadnienia dla poczynionej przez odwotujacego
generalizacji, iz kosztorys ofertowy nie podlega procedurze wyjasniania. W stanie
faktycznym tamtejszej sprawy wniosek powyzszy byt uprawniony, poniewaz
bezprzedmiotowe jest wyjasnianie nieczytelnej tresci oferty. Natomiast przywotany wyrok
KIO z dnia 26 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1748/10 potwierdza jedynie obligatoryjny
charakter instytucji przewidzianych w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, a zatem, iz zadne
domniemania co do bezskutecznego charakteru tych wezwanh nie zwalniajg z obowigzku ich
zastosowania z wytgczeniem dwoch wyjatkdw wskazanych w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Wezwanie do wyjasnien w niniejszej sprawie odnosito sie do ustalenia okolicznosci
dotyczacych zgodnosci oferty z trescig SIWZ, oferta nie podlegata odrzuceniu z jakiejkolwiek
innej przyczyny, stad, niezaleznie od niewfasciwej argumentacji odwotujgcego co do
podstawy prawnej wezwania, nie zachodzi zadna okoliczno$¢, ktéra powyzsze wezwanie
czynitaby bezprawnym czy niecelowym. Jak byto to wskazane powyzej, wyjasnienia nie
moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, co jest niedozwolone po jej ziozeniu — moga
ogranicza¢ sie tylko do rozumienia jej tresci. W przedmiotowym przypadku nie doszio do
zmiany tresci oferty, a i odwotujgcy takiego zarzutu nie postawit, stwierdzajac, iz wykonawca
ESAPROJEKT sp. z 0.0., udzielajgc wyjasnien na wezwanie zamawiajgcego, w istocie nie
zmodyfikowat ilosci roboczodni przeznaczonych na ustugi szkoleniowo-instalacyjne w
zakresie oprogramowania aplikacyjnego, ktére zostalo opisane w zalgczniku nr 3a jako
oprogramowanie HIS (Hospital Information System — Szpitalny System Informacyjny) oraz
ERP (Enterprise Resource Planning — Planowanie ZasobOw Przedsiebiorstwa). Odwotujacy
podnosit, iz ESAPROJEKT sp. z 0.0. w wyjasnieniach wskazala, ze dodatkowe 10
roboczodni zawarto dla ustugi instalacji oprogramowania strony internetowej, co jednak

nadal nie oznacza spetnienia wymagania, poniewaz oprogramowanie strony internetowej nie
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jest oprogramowaniem aplikacyjnym, rozumianym jako oprogramowanie czesci medycznej i
administracyjnej Szpitalnego Systemu Informacyjnego. Powyzsza argumentacja dotyczy
zatem w istocie zarzutu niespetnienia przez oferte¢ ESAPROJEKT sp. z 0.0. wymagan SIWZ
(naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), do czego Izba odniosta sie powyzej, nie zas
naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Na rozprawie odwolujacy wskazywal, iz zarzut
dotyczacy niezgodnego z ustawg Pzp zgdania wyjasnien odnosi sie rowniez do art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, na co wskazuje uzasadnienie odwotania. Izba podnosi, iz w jej ocenie powyzsze
stwierdzenie stanowi de facto rozszerzenie zarzutow odwotania, gdyz odwotujacy w tresci
odwotania nie powotuje sie w zadnym zakresie na art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, lecz
jednoznacznie referuje swojg argumentacje do zakresu i przestanek zastosowania art. 26
ust. 4 ustawy Pzp. Jednakze oceniajgc zasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp oraz uwzgledniajac w tym zakresie stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie lzba stwierdza, iz powyzej odniosta sie réwniez

do dopuszczalnosci zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w niniejszym przypadku.

Z uwagi na powyzsze Izba uznala, iz nie zachodzg podstawy do uwzglednienia

odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, totez orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3i 5 ust. 2 pkt 1 i
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc
wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3600 zt na podstawie przediozonej
do akt sprawy faktury, optate skarbowg od petnomocnictwa w wysokosci 17 zt oraz koszty
dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed Izbg w wysokosci 231 zt wynikajace z
przediozonych biletow. Izba nie uwzglednita wniosku o zasadzenie kosztu dojazdu na
podstawie faktury VAT przediozonej przez petnomocnika w wysokosci 284,13 zt (kwota 231
zt powiekszona o podatek VAT w wysokosci 23%), uznajac, iz uzasadnione koszty strony
postepowania odwotawczego zwigzane z dojazdem na posiedzenie lub rozprawe przed lzbg
obejmujg wylacznie rzeczywiste koszty dojazdu (tu: bilety PKP), natomiast ustalony
pomiedzy zamawiajagcym a petnomocnikiem sposéb rozliczenia tych kosztow (tu: na
podstawie faktury VAT) nie moze w sposéb negatywny rzutowa¢ na zakres obowigzku

zwrotu obcigzajacy strone przegrywajaca.

Przewodnicz acy:
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