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WYROK

z dnia 4 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19.12.2012 r. przez wykonawce: AD AKTA S.A. ul.
Dunska 1; 91-204 t6dz w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Starostwo
Powiatowe Lubin ul. Jana Kilinskiego 12 b; §9-300 Lubin

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ArchiDoc S.A.
ul. Bazantéw 35; 40-668 Katowice oraz Sputnik Software Sp. z o0.0. ul. Gérecka 30; 60-201

Poznan zgtaszajgcych swoje przystgpienie po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza AD AKTA S.A. ul. Dunska 1; 91-204 £.6dz i
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy piecéset ztotych zero groszy) uiszczong przez AD AKTA S.A. ul. Duhska 1; 91-

204 £.6dz tytutem wpisu od odwotania,
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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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Legnicy

Przewodniczacy:  ...............
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Uzasadnienie

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 23.11.2012r. pod. poz. 248 125 -

2012 w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie skanow elektronicznych (przeniesienie do obrazu
rastrowego) dokumentéw znajdujgcych sie w archiwach podrecznych Starostwa
Powiatowego w Lubinie do formy elektronicznej wraz z dostawg sprzetu i oprogramowania
oraz importem bazy danych i jej integracjg z systemem elektronicznego obiegu dokumentow
PROTON.

Odwotanie zostalo wniesione w zwigzku z nastepujacymi czynnosciami zamawiajgcego:
odrzucenie oferty odwotujgcego przez zamawiajgcego z powodu sprzecznosci tresci oferty z

trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ).

Odwotujgcy w zwigzku z powyzszg czynnoscig zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych
(ustawa pzp): art.7 ust.1 i 3 poprzez naruszenie przez zamawiajgcego zasad zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow w zakresie oceny ztozonych
ofert oraz czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; art.89 ust.1 pkt 2 w zwigzku z art.9
ust.1, art. 36 ust.1 pkt 5i 6 oraz art.41 pkt 7 i art. 87 ust.2 pkt 3 poprzez wadliwe odrzucenie
oferty odwotujgcego, mimo ze tre$¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia; art. 91 ust.1 poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z tak podniesionymi naruszeniami i zarzutami odwotujgcy wniost o nakazanie
zamawiajgcemu: uchylenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Konsorcjum Archidoc S.A. z siedzibg w Katowicach oraz Sputnik Software Sp. z o.0. z
siedzibg w Poznaniu, nakazanie uchylenia zamawiajgcemu czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, nakazanie zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ofert i wyboru

najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

Odwotujacy wskazat na posiadany interes do wniesienia odwotania z racji, iz w przypadku
uwzglednienia jego odwotania oferta przez niego ztozona bedzie ofertg najkorzystniejsza,

poniewaz bedzie najtansza.
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W uzasadnieniu odwotania podniost nastepujaca argumentacje faktyczno-prawna.

Podstawg do wniesienia odwotania bylo stanowisko zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
odwotujgcego w zwigzku z nie zataczeniem do oferty zobowigzania producenta do przejecia
obowigzkéw z gwarancji w przypadku nie wywigzywania sie z tychze obowigzkéw przez
wykonawce.

Nie zgadzajac sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, odwotujacy przede wszystkim podnidst,
ze wymog znajdowat sie w zataczniku nr 5 do projektu umowy, ktéry to projekt jest zat. do
SIWZ. Ponadto wskazat na zwrot uzyty w zat. nr 5 do umowy to jest ,nalezy dotaczy¢ w
momencie skfadania oferty” a nie ,nalezy zataczy¢ do oferty”. W ocenie odwotujgcego
obydwa zwroty zasadniczo sie roznia.

Reasumujgc wywody odwotujacy stwierdza, ze zaden wymoég SIWZ nie nakazywat
dotaczenia do oferty zobowigzania producenta. Na poparcie swojego twierdzenia przywotuje:

art.9 ust.1; art.41 pkt 7, art.36 ust.1 pkt 5 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Po drugie odwotujgcy uwaza, ze w kontekscie ustawy pzp jak réwniez rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
moze zadaé zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
sktadane (Dz.U. 2009r. Nr 226, poz. 1817) zamawiajacy nie ma prawa do zadania tego
rodzaju dokumentow od producenta. Odwotujgcy uwaza, ze zgdanie takiego oswiadczenia
niweczy obowigzek wykonawcy do wykonania zamowienia a zamawiajgcemu daje
nieuzasadnione prawo do zmiany wykonawcy, co jest niedopuszczalne na podstawie
obowigzujagcego prawa. Odwotujgcy odniést sie do zadania zamawiajacego rowniez w
kontekscie udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego oraz podwykonawstwa regulowanego

ustawa prawo zamowien publicznych.
Po trzecie odwotujgcy podkreslit, ze w formularzu ofertowym oswiadczyt, ze akceptuje
postanowienia wzoru umowy i podpisze umowe w sytuacji wyboru jego oferty jako

najkorzystniejsze;.

Po czwarte odwotujacy uwaza, ze nie ma podstaw do odrzucania jego oferty bez

przeprowadzenia procedury wynikajgcej z art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy pzp.

Wobec tak przedstawionego stanowiska odwotujgcy wnosi o uwzglednienie jego odwotania.
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Pismem z dnia 20 grudnia 2012r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit wykonawca wybrany czyli Konsorcjum ArchiDoc S.A. z siedzibg w Katowicach i

Sputnik Software Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu wnoszgc o oddalenie odwotania.

W dniu 3 stycznia 2012r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac o

oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje.

Co do interesu do wniesienia odwofania.

Na podstawie protokotu postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego ustalono
nastepujaca kolejnos¢ ofert pod wzgledem ceny (jedyne kryterium oceny ofert): wykonawca
wybrany 737.754,00zt., odwotujacy kwota 598.665,60zt. W sumie w postepowaniu ztozono
dwie oferty. Jedynym kryterium oceny ofert jest cena. W tym stanie rzeczy odwotujacy
posiada interes do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy pzp, poniewaz
w przypadku uwzglednienia odwotania i przywrocenie jego oferty do postepowania,

wykonawca odwotujacy moze uzyska¢ zamowienie.

Na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowoddéw z dokumentdéw Izba ustalita co

nastepuje.

Co do podnoszonych w odwotaniu zapiséw SIWZ Izba ustalita. W formularzu oferta znajduje
sie pozycja pod pkt 8 o tresci ,Zatgcznikami do niniejszej oferty sg:” i wymienia sie 10
pozycji, nie nazywajac ich. Do SIWZ zataczony wzér umowy jako zatacznik nr 7. W § 3
wzoru umowy znajduje sie zapis o tresci: ,1. Wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia i
instalacji w siedzibie Zamawiajgcego dedykowanego serwera AE spetniajgcego wymagania
okreslone w Zatgczniku nr 5 do Umowy.” W zatgczniku nr 5 do umowy ,Minimalne
wymagania dedykowanego serwera dla Elektronicznego Archiwum” w pkt 17w kolumnie
,Opis” znajduje sie zapis”(...) oswiadczenie producenta o przejeciu zobowigzan serwisowych
w przypadku niewywigzywania sie wykonawcy z zobowigzan serwisowych. Oswiadczenie
musi dotyczy¢ tego konkretnego postepowania przetargowego i nalezy je dotgczy¢ w

momencie sktadania oferty”.
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Co do czynnosci zamawiajgcego przed odrzuceniem oferty odwotujacego Izba ustalita.

W dniu 7 grudnia 2012r. zamawiajacy zwrocit sie do odwotujgcego w trybie art.26 ust.3
ustawy pzp do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie przez oferowane
dostawy wymagan okre$lonych przez zamawiajacego. W pismie przywotano zatgcznik Nr 5
pkt 17 tabeli do zatgcznika nr 7 to jest wzoru umowy i zacytowano zapis o obowigzku
dostarczenia zobowigzania producenta na wypadek nie wykonania zobowigzan serwisowych
przez wykonawce. Dalej zamawiajacy stwierdzit brak tego oswiadczenia w ofercie
odwotujgcego i wezwat do jego ztozenia.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego pismem z dnia 13 grudnia 2012r. odwotujacy za
pismem przewodnim doreczyt nastepujace oswiadczenia: oswiadczenie z dnia 3 grudnia
2012r. Hewlett- Packard Polska Sp. z 0.0. siedzibg w Warszawie oraz o$wiadczenie Skynet
z dnia 3.12.2012r. Z oswiadczenia HP Polska Sp. z 0.0. wynika, ze sprzet zaoferowany
przez Skynet z Wroctawia jest objety ustugg serwisowg realizowang przez HP Polska Sp. z
0.0. wsréd wymienionego sprzetu znajduje sie Serwer opisany: Nr produktu 507168-B21
Opis HP DL 180 G6 CTPO Server. Z kolei z oswiadczenia Skynet wynika, ze jest oficjalnym
partnerem HP Polska i dostarczy odwotujgcemu serwer zgodnie z zatozeniami

przedmiotowego postepowania.

Zamawiajacy w dniu 14 grudnia 2012r. odrzucit oferte odwotujgcego podajac jako podstawe

prawng art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp z uwagi na brak w ofercie oswiadczenia producenta.

Izba przeprowadzita rowniez dowdd z oferty odwotujgcego.

W formularzu ofertowym w pkt 8 wymieniono zatgczniki, wérdéd ktérych nie wymienia sie
zalgcznika ,zobowigzanie producenta”.

W samym formularzu ofertowym powtdrzono zapisy przywotywanych na rozprawie przez
odwotujgcego punktdw 4 i 7 o nastepujacej tresci: 4. Oswiadczamy, ze zawarty w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wzér /projekt/ umowy zostat przez nas
zaakceptowany i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy
na wyzej wymienionych warunkach i w miejscu i terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego. 7. Oswiadczamy, ze udzielamy gwarancji na okres i na warunkach

okreslonych w § 7 projektu/wzoru/ umowy.

Z oferty wykonawcy odwotujacego wynika, ze do realizacji przedmiotowego zaméwienia

postuzy sie podwykonawcg. Powyzsze wynika z zalgcznika do oferty formularz
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p.n.,Podwykonawcy” gdzie stwierdza sie, ze ,M3Group s.c. podwykonawstwo czesci:
Rozdziat 2 punkt 2 podpunkty b-e.”

Na podstawie SIWZ Izba ustalita, ze Rozdziat 2 punkt 2 ppkt b-e dotyczy ,Rozdziat Il opis
przedmiotu zamdwienia 2. Zakres zamowienia obejmuje: b) distawe i instalacje w siedzibie
zamawiajgcego dedykowanego serwera dla oprogramowania Archiwum Elektronicznego
spetniajagcego wymagania i parametry okreslone w zatgcznik nr 5 do umowy do projektu
umowy t.j. minimalne wymagania dedykowanego serwera dla elektronicznego centrum, c)
dostawe bezterminowej licencji na oprogramowanie stuzgce do obstugi Archiwum
Elektronicznego (AE) dla nieograniczonej ilosci uzytkownikow (...), d) integracje
dostarczonego oprogramowania do obstugi archiwum (...), e) wykonanie migracji

zdigitalizowanych zbioréw (...).

Na podstawie dokonanych powyzej ustalen Izba zwazyta co nastepuje.

Zarzut odwotujgcego co do nieuzasadnionego odrzucenia jego oferty nie potwierdzit sie.

W ocenie odwotujacego, zamawiajgcy nie miat prawa ws$rod dokumentéw wymaganych do
zatgczenia przy ofercie oczekiwaé zobowigzania producenta serwera do zapewnienia ustugi
serwisowej w przypadku nie spetnienia tej ustugi przez wykonawce. Poza tym odwotujacy
uwaza, ze wymienienie tego zatgcznika wsréd zatgcznikow do umowy a nie w samej SIWZ
nie zobowigzuje odwotujagcego do jego zatgczenia. Ponadto odwotujgcy uwaza, ze
sformutowanie ,zataczony w momencie skfadania oferty” nie obliguje do ztozenia
przedmiotowego dokumentu wraz z oferta.

Izba na podstawie analizy zapisow SIWZ w tym zatgcznika nr 5 do projektu umowy
stanowigcego z kolei zatgcznik nr 7 do SIWZ nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze
okolicznos¢ nie wymienienia tego zobowigzania w samej SIWZ a dopiero w jednym z
zatacznikdw do SIWZ i to jako zatacznika do zatgcznika do SIWZ nie powoduje nie istnienia
postawionego wymogu zatagczenia do oferty stosownego zobowigzania producenta. Nie jest
to komfortowe rozwigzanie dla wykonawcy, ktéry musi wyspecyfikowaé wszystkie
obowigzujace zatagczniki do oferty na podstawie zapisdw rozrzuconych po catej SIWZ w tym
w zatgcznikach do niej, ale nie moze stanowi¢ taka okolicznos¢ podstawy do zwolnienia
wykonawcy z obowigzku doreczenia stosownego zobowigzania w tym wypadku
zobowigzania producenta do czynnosci serwisowych na wypadek nie wywigzywania sie z
tychze obowigzkéw przez wykonawce. Podstawe do takiego stanowiska w sprawie Izba
wywodzi z obowigzku i interesu wykonawcy do zapoznania sie z catg trescig SIWZ w tym z
trescig zatgcznikdw a nawet zatgcznikéw do zatacznikow zwigzku ze skfadaniem oferty w

przedmiotowym postepowaniu.



Sygn. akt KIO 2820/12

W Swietle powyzszych ustalen, w ocenie Izby, wymog zataczenia do oferty zobowigzania
producenta w tym przypadku producenta serwera jest nie do podwazenia.

Réwniez Izba nie znalazta podstaw do zwolnienia odwotujacego z obowigzku zatgczenia do
oferty zobowigzania producenta na tej podstawie, ze w SIWZ zawarto zapis ,na podstawie
zatgczenia zobowigzania producenta w momencie sktadania oferty” a nie zapisu "do oferty
nalezy zatgczyé zobowigzanie producenta”. Bowiem w ocenie Izby obydwa sformutowania
potwierdzajg obowigzek zatgczenia zobowigzania producenta do oferty i nalezy je traktowaé

jako rownoznaczne w swej tresci.

Co do prawa zadania zamawiajgcego doreczenia zobowigzania producenta na etapie
sktadania ofert to w ocenie Izby prawo takie nalezy upatrywa¢ w § 5 ust.1 pkt 2 powyzej
przywofanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009r. w sprawie
rodzajéw dokumentow (...) z ktérego tresci wynika, ze ,W celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy, wustugi (...) odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy moze zgda¢ w szczegolnosci: 2) (...) srodkdéw stosowanych przez wykonawce
dostaw Iub ustug (...), w celu potwierdzenia zapewnienia odpowiedniej jakosci
realizowanego zamoéwienia.

W tym stanie rzeczy w ocenie lzby zamawiajgcy miat prawo zastosowaé zadanie
przediozenia witasciwego zobowigzania producenta do petnienia serwisu na wypadek
zaprzestania tegoz obowigzku przez wykonawce. Powyzszy zapis jest przepisem
szczegblnym umozliwiajgcym zamawiajacemu zapewnienie realizacji zaméwienia przez
podmiot nie uczestniczacy w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajacy miat réwniez obowigzek zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 ustawy pzp to
jest wezwania do uzupetnienia dokumentu, na co wskazuje wprost tres¢ tego przepisu w
zwigzku z trescig art. 25 ust.1 ustawy pzp, ktory wsrod odwiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie wymienia: warunki udzialu w postepowaniu ale rowniez
spetnienie ,przez oferowane dostawy, ustugi, lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, a CoO ,zamawiajgcy wskazuje ogtoszeniu, specyfikacji istotnych
warunkow zamaoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert”.

Reasumujgc wedle powyzej wskazanej argumentacji prawnej wynikajacej z art. 26 ust.3 w
zwigzku z art. 25 ust.1 ustawy pzp, zamawiajacy byt zobligowany do wezwania do
uzupetnienia dokumentu zobowigzania producenta do zastepczego serwisowania.

Co zresztg jak powyzej przedstawiono zamawiajacy uczynit.

Niemniej przedstawione na wezwanie z dnia 7 grudnia 2012r. zobowigzanie producenta
przedtozone w dniu 13 grudnia 2012r. w formie dwoch oswiadczen to jest HP Polska Sp z
0.0. i Skynet Sp. z 0.0. nie wypetniajg wymogu z pkt 17 zal. nr 5 do umowy stanowigcej zat.

nr 7 do SIWZ. Po pierwsze zamawiajgcy zgdat zobowigzania od producenta przejecia
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obowigzkow serwisu na wypadek zaprzestania serwisowania przez wykonawce a po drugie
zobowigzanie producenta powinno odnosi¢ sie wprost do przedmiotowego postepowania
przetargowego. Natomiast przedtozone odwiadczenie HP Polska Sp. z 0.0. jedynie moéwi o
objeciu ustugg serwisowg przez HP sprzetu zaoferowanego przez Skynet zamawiajgcemu.
Nie stanowi szczegdtowego wskazania do przedmiotowego postepowania oraz nie okre$la
wprost 0 obowigzku przejecia serwisu na wypadek nie wywigzywania sie przez Skynet
zgodnie z zapisem SIWZ to jest zobowigzanie o tresci "odwiadczenie o przejeciu zobowigzan
serwisowych w przypadku niewywigzywania sie wykonawcy z zobowigzan serwisowych”.
Bowiem z powyzszego oswiadczenia wynika jedynie, ze sprzet oferowany przez Skynet
zamawiajgcemu jest objety ustugg serwisowg HP Polska Sp. z 0.0. Niemniej najistotniejszg
kwestiag w przedmiotowym uzupetnieniu dokumentéw jest okolicznos$¢é, ze podwykonawcyg
zgodnie ze ztozong ofertg w zakresie serwera jest firma M3 Group s.c. a nie wskazana w
uzupetnieniu dokumentoéw Spétka Skynet s.c. z Wroctawia. Wobec powyzszego odwotujgcy
nie wykonat wezwania i zamawiajacy zasadnie odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy pzp jako sprzeczng z trescig SIWZ co uczynit pismem z dnia 14 grudnia 2012
roku.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze w ocenie lzby przywotywane na rozprawie zapisy pkt 4 i
7 formularza oferty réwniez nie zapewniajg spetnienia wymogu zobowigzania producenta do
zastepczego serwisu na wypadek nie wywigzywania sie z obowigzkéw serwisu przez

wykonawce.

W zwigzku z powyzszym, ze |zba nie stwierdzita naruszenia przepiséw ustawy przywotanych

w odwotaniu, w mys| art. 192 ust.2 ustawy pzp, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1) oraz § 1 ust.1 pkt 1)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. 2010r. Nr 41, poz. 238) zaliczajac w

koszty postepowania odwotawczego wpis w kwocie 7.500,00 ztotych.

Przewodniczacy:  ...............
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