Sygn. akt: KIO 1477/12

WYROK
z dnia 23 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lipca 2012 r. przez Odwotujacego —
SAMAXON Sp. z o.0., ul. Stolarska 10/7, 43-190 Mikotéw, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego - Polskie Radio - Regionalna Rozgtosnia w Poznaniu Radio "Merkury"

Spétka Akcyjna, ul. Berwinskiego 5, 60-765 Poznan,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego - SAMAXON Sp. z o.0., Ul. Stolarska
10/7, 43-190 Mikotéw i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500
zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego - SAMAXON Sp. z o0.0., Ul. Stolarska 10/7, 43-190 Mikotéw, tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Poznaniu.

PrzewodniCczaCy: ....ccoiciiiiiiiiiiiiiirii s



Sygn. akt: KIO 1477/12
Uzasadnienie

Wykonawca - SAMAXON Sp. z o0.0. z Mikotowa wnidst odwotanie w postepowaniu
prowadzonym w trybie w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci zamdwienia ponizej
tzw. ,progéw unijnych” na dostawe sprzetu komputerowego i oprogramowania w trzech
zadaniach - zadanie nr 2 - na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp], zarzucajac
Zamawiajgcemu - Polskie Radio - Regionalna Rozgtosnia w Poznaniu ,Radio Merkury” S.A.
naruszenie przepisow (1) art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez niezachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania Wykonawcéw, w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust 1 pkt 2
polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujacego ze wzgledu na zaproponowanie przez niego
produktu niezgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, pomimo, iz oferta
Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu ze wzgledu ha zaproponowanie produktu zgodnego z
wymaganiami Zamawiajgcego; (2) art. 7 ust 3 ustawy w zwigzku z art. 91 ust 1 poprzez
wybor oferty wykonawcy - VOL Sp. z 0.0. sp. k. z Poznania, pomimo, ze oferta ta nie jest
ofertg najkorzystniejszg cenowo ztozong na zadanie nr 2 przedmiotowego postepowania; (3)
uznaniu oferty wykonawcy - VOL Sp. z 0.0. sp. k. z Poznania, jako oferty najkorzystniejszej
w zadaniu nr 2 przedmiotowego postepowania oraz (4) odrzucenia oferty Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
z powodu zaproponowania przedmiotu niezgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego
(rozdziat Il SIWZ, opis zadania 2, str 10) oraz zaproponowania przez wykonawce programu
OpenOfficePL. W uzasadnieniu wykonawca podat, ze zlozyt oferte na zadanie 2
przedmiotowego postepowania - oprogramowanie biurowe - 10 szt. W dniu 10 lipca 2012 r.
za posrednictwem faksu zostat poinformowany o wyborze oferty wykonawcy - VOL sp. z o.0.
Sp. k z Poznania, jako oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 2 oraz o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. pkt 2 ustawy PZP, jako oferty niezgodnej z SIWZ.
Podat takze, Zze Zamawiajacy w przedmiotowym pismie poinformowat wykonawce, Zze:
LZaproponowany przedmiot zamowienia jest niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego
(rozdziat Il SIWZ, opis zadania 2, str 10). Ponadto cena zaproponowania przez Wykonawce
programu OpenOfficePL Standard 2012 - 984 zt z VAT/sztuke jest kilkukrotnie wyzsza niz
cena podana w Sklepie OpenOffice Software - 269 zl/sztuke . Kwestionujgc powyzszg
decyzje Odwotujacy podnidst nastepujace okolicznosci. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu
zamowienia zawart nastepujgce zapisy: ,Zadanie 2 Oprogramowanie biurowe MS Office —
(nieprzypisane do zakupionych komputeréw) a) program do tworzenia: dokumentéw, arkuszy
kalkulacyjnych, prezentaciji, (...); b) obstugiwane formaty plikéw: DOCx. XLSx, PPSx (oraz
starsze DOC, XLS, PPS), c) platforma systemowa: Windows; d) wersja zapewniajgca

mozliwos¢ przenoszenia oprogramowania na inne komputery (np. BOX lub MOLP), e) wersja
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komercyjna, f) nosnik (min 2 szt. - osobno wyceniony, jezeli licencja nie ma wtasnego
noénika np. MOLP lub bez wyceny, gdy licencja ma go w swoim opakowaniu [kazda osobny]
jak przy BOX) ”. Odwotujacy w ofercie wskazat nastepujgce parametry techniczne:

~przedmiot oferty: Oprogramowanie OpenOfficePL Standard 2012 wersja wielostanowiskowa

- szt. 10; producent/firma: OpenOffice Software sp. z 0.0.; hazwa programu: OpenOfficePL
Standard 2012 wersja wielostanowiskowa wersja: 2012; Opis (krétki i zwiezty) dostepnych
funkcji programu (wyszczegolni¢ najbardziej znaczgce Ilub wymieni¢ podprogramy
sktadowe): a) edytor tekstu - Writer, b) arkusz kalkulacyjny — Cale; c) program do tworzenia
prezentacji — Impress; d) program do tworzenia grafik i diagraméw — Draw; e) edytor formut
matematycznych — Math; f) baze danych - Base, g) program stuzgcy do tworzenia i
organizowania notatek i informacji - RedNotebook, program do tworzenia materiatow
marketingowych i sktad DTP - Scribus, przegladarka internetowa - Firefox, klient poczty
email - Thunderbird, kalendarz/terminarz — Lightning; h) aplikacja do czytania i drukowania
plikow PDF - Adobe Reader; i) archiwizer plikow - 7zip; j) wersja demonstracyjna programu
CAD - Qcad; k) wersja demonstracyjna oprogramowania do tworzenia baz danych — Kexi; 1)
podrecznik uzytkownika w formacie PDF, szablony, Kkliparty, czcionki oraz t) Nosnik (tak/nie,
jaki) CD-ROM 2 sztuk’. Tym samym - zdaniem wykonawcy -  oprogramowanie
zaproponowane przez Odwotujgcego spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego, tzn. jest
oprogramowaniem biurowym nieprzypisanym do komputeréw, posiada program do tworzenia
dokumentdéw, arkuszy kalkulacyjnych, prezentacji, obstuguje formaty plikow: DOCx. XLSx,
PPSx (oraz strasze DOC, XLS, PPS), pracuje na platformie systemowej Windows, zapewnia
mozliwos¢ przenoszenia oprogramowania na inne komputery, jest wersjg komercyjna,
posiada 2 szt. nosniki. Dodatkowo oprécz wymagan Zamawiajgcego oprogramowanie
posiada dodatkowo: program do tworzenia grafik i diagraméw - Draw, 2) edytor formut
matematycznych - Math, 3) baze danych - Base, 4)program stuzacy do tworzenia i
organizowania notatek i informacji - RedNotebook, 5) program do tworzenia materiatow
marketingowych i sktad DTP - Scribus, 6) przegladarke internetowg - Firefox, 7) klienta
poczty email - Thunderbird, 8)kalendarz/terminarz - Lightning, 9) aplikacje do czytania i
drukowania plikbw PDF - Adobe Reader, 10) archiwizer plikéw - 7zip, 11) wersje
demonstracyjng programu CAD - QCad,12) wersje demonstracyjng oprogramowania do
tworzenia baz danych - Kexi, 13) podrecznik uzytkownika w formacie PDF, oraz 14)
szablony, kliparty, czcionki. Podnidst takze, ze jesli nawet przyjaé, ze Zamawiajacy przez
bardzo ogdlnikowy i niejednoznaczny zapis ,Oprogramowanie biurowe MS Office” miat na
mysli oprogramowanie firmy Microsoft to na podstawie dyspozycji art. 29 ust 3 ustawy Pzp,
Odwotujacy zaproponowat oprogramowanie rownowazne wskazujgc w sposob oczywisty i
wystarczajgcy, ze oferowany przez niego pakiet zawiera wszystkie komponenty wymagane

przez Zamawiajagcego w SIWZ. Oprogramowanie OpenOfficePL Standard 2012 jest
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funkcjonalnie réwnowazne oraz kompatybilne z oprogramowaniem Microsoft Office.
Obstuguje formaty takie jak miedzy innymi DOCx. XLSx, PPSx (oraz starsze DOC, XLS,
PPS) oraz w znakomitej wiekszosci przypadkéw umozliwia bezbtedny i bezproblemowy
odczyt oraz edycje plikéw zapisanych w ww. formatach. Program OpenOffice jest wsrdd
dostepnych na rynku pakietobw biurowych najbardziej zblizonym odpowiednikiem
oprogramowania Microsoft Office. Powyzsze potwierdza takze — zdaniem wykonawcy -
jednolita linia orzecznictwa KIO. Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy zada: (1)
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; (2) uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego (3) ponownej oceny ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego (4) wyboru oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej, niepodlegajacej odrzuceniu oraz

spetniajgcej wszystkie wymagania opisane w SIWZ.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie przede wszystkim stwierdzit, ze
przedmiotem zaméwienia Wniést o oddalenie odwotania w catosci z powodu jego
bezzasadnosci. Podkreslit przede wszystkim, ze przedmiotem zadania nr 2 byta dostawa
oprogramowania biurowego MS Office w ilosci 10 sztuk, o parametrach szczegdétowo
okreslonych w SIWZ (rozdziat Il, opis zadania - s. 10). Zgodnie z SIWZ oferty nalezato
przygotowac wedtug zatgczonego do nich wzoru (zatacznik nr 2 pt. Zestawienie parametrow
technicznych). W tresci wzoru oferty na oprogramowanie biurowe, zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw, ze w sytuacji, gdy parametry oferowanego oprogramowania
bedg nizsze od minimalnych wymagan technicznych okreslonych w SIWZ, oferta taka
zostanie odrzucona. Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci zaoferowania produktu
rownowaznego w stosunku do oprogramowania MS Office, wykluczajac tym samym taka
mozliwos$¢. Odwotujacy zaoferowat oprogramowanie producenta OpenOffice Software Sp. z
0.0. w cenie 9.840,00 zt brutto, czyli 984,00 zt brutto za sztuke i zamawiajacy poinformowat
[pismem z dnia 10.07. 2012 r.] odwotujacego o odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu
podano dwie przyczyny odrzucenia oferty. Po pierwsze wskazano, iz zaoferowany przedmiot
jest niezgodny z wymaganiami zamawiajacego okreslonymi w SIWZ. Po drugie wskazano,
ze cena zaproponowanego przez odwotujgcego programu OpenOfficePL Standard 2012 jest
kilkkukrotnie wyzsza niz cena oferowana w sklepie internetowym producenta
oprogramowania. Zamawiajgcy podkreslit, ze (...) Odwotujacy, jako jedyny z wykonawcow
zaoferowat produkt OpenOfficePL Standard 2012, inny niz oprogramowanie wskazane w
SIWZ. Stwierdzit takze, ze (...) Opisujgc przedmiot zaméwienia Zamawiajacy nie dopuscit
zaoferowania programu rownowaznego MS Office. Tym samym tres¢ oferty nie odpowiadata
tresci SIWZ, co w konsekwencji zobligowato zamawiajacego do jej odrzucenia. Niezaleznie

od powyzszego, nawet gdyby hipotetycznie przyjaé, ze odrzucona oferta byta zgodna z
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trescig SIWZ, to z uwagi na podang w niej ceng zaoferowanego oprogramowania, jej
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej w skrdocie ,,uznk"), a co
za tym idzie obligowato zamawiajgcego do jej odrzucenia. W tym przypadku odwotujgcy
zaoferowat oprogramowanie OpenOfficePL Standard 2012 w cenie 9.840,00 zt brutto za 10
sztuk, czyli 984,00 zt brutto za sztukg. Wedtug cennika dostepnego na stronie internetowej
firmy OpenOffice Software Sp. z 0.0. (...) cena oprogramowania OpenOfficePL Standard
2012 w wersji zaoferowanej przez odwolujgcego wynosi 169,00 zt brutto. Natomiast w
sklepach internetowych niezwigzanych bezposrednio z producentem oprogramowania, jego
cena oscyluje w granicach okoto 150,00 zt brutto. Tym samym cena zaoferowana przez
odwoltujacego prawie szesciokrotnie przewyzsza ceng rynkowg oprogramowania
OpenOfficePL Standard 2012 i pozwolitaby na zakup nie 10, ale blisko 60 sztuk
oprogramowania. Taka oferta — zdaniem Zamawiajgcego zawierajgca ceng, ktorej wysokosé
w sposéb razacy odbiega od rzeczywistej wartosci oprogramowania - jest sprzeczna
zaréwno z prawem jak i dobrymi obyczajami oraz zagraza usprawiedliwionym interesom
zamawiajgcego oraz pozostalych wykonawcoéw, a wiec wypetnia znamiona klauzuli
generalnej deliktu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 uznk). Zamawiajgcy podnidst takze,
ze oferta odwotujagcego mogta w praktyce prowadzi¢ do wyzysku, gdyz jej wybdr
doprowadzitby do zawarcia umowy, w ktérej zachodzitaby razaca dysproporcja pomiedzy

Swiadczeniem zamawiajgcego, a Swiadczeniem wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Tak jak stwierdzila Izba przedmiotem tego zamdwienia jest dostawa, ktorej wartosc
nie przekracza kwoty ustalonej przepisami rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot warto$ci zamowien oraz konkursow, od ktorych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot
[stanowi kwote 48.400 zi, co stanowi réwnowartos¢ 12.040, 99 euro] i ogtoszenie o tym
zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych. Tym samym w
niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w
postepowaniach o wskazanej wartosci odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:
(1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o ceng;
(2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; (3)
wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia; oraz wobec (4)

odrzucenia oferty odwotujgcego.



Czynnoscig zaskarzona, w niniejszym odwotaniu jest przede wszystkim czynnos$é
odrzucenia na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oferty odwotujacego sie wykonawcy
oraz wybér oferty wykonawcy - VOL Sp. z 0.0. sp. k. z Poznania. Majac na uwadze
wskazany art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie jest mozliwe, zatem zaskarzenie czynnosci wyboru
oferty innego wykonawcy. Jednakze wykonawca mimo takiego ograniczenia prawnego
mozliwosci podnoszenia zarzutow tylko do jego oferty, ma w tych konkretnych
okolicznosciach faktycznych, mozliwo$¢ powotywania sie na interes w rozumieniu art. 179
ust.1 ustawy Pzp do wnoszenia odwotania, albowiem ztozyt najkorzystniejszg oferte cenowg
[cena jedynym kryterium wyboru] i tym samym uwzglednienie zarzutu, co do braku podstaw

odrzucenia jego oferty umozliwia temu wykonawcy uzyskanie zamowienia.

Rozpoznajgc niniejsze odwotanie Izba przede wszystkim miata na uwadze dyrektywe
zawartg w art. 192 ust.7 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérg Krajowa Izba Odwotawcza moze
orzeka¢ tylko w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Rozpoznajac z kolei zarzuty
podniesione w odwofaniu, Izba ma takze obowigzek stwierdzi¢, czy dany zarzut zostat
whniesiony w terminie okreslonym w art. 182 ustawy Pzp oraz, czy wobec tresci art. 180 ust.2
ustawy Pzp — moze by¢ skutecznie podnoszony. Tak jak ustalita Izba w przedmiotowym
odwotaniu podniesiono zasadniczy zarzut naruszenia art. 7 ust.1 w zwigzku z art. 89 ust.1

pkt 2 ustawy Pzp oraz zarzut naruszenia art. 7 ust.3 w art. 91 ust.1 ustawy Pzp.

W okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy odwotania podlega oddaleniu. Tak
jak przyznat w odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia nie pozwalaly na zaoferowanie programu réwnowaznego do MS
Office, wymaganego w niniejszym postepowaniu. Odwotujacy z kolei powotujac sie na art. 29
ust. 3 ustawy Pzp przyznaje, ze oprogramowanie OpenOfficePL Standard 2012 nie jest
tozsame z wymaganym w niniejszym postepowaniu. Tym samym tre$¢ oferty nie odpowiada
tresci SIWZ, co w konsekwencji zobowigzywato zamawiajgcego do jej odrzucenia. Izba
jednoczesnie zwraca uwage, ze co do zasady nie jest dopuszczalne skuteczne
kwestionowanie postanowien specyfikacji po ztozeniu oferty, z uwagi na uptyw terminu do
wniesienia odwotania - w tym stanie faktycznym po uptywie terminu okreslonego art. 182
ust.2 pkt 2 ustawy Pzp. Zatem brak odwotania sie w specyfikacji do art. 29 ust.3 ustawy Pzp
i jednoczesnie nie okreslenie parametréw rownowaznosci dla produktu innego niz Microsoft
Office nie pozwalat wykonawcy na ztozenie oferty w zadaniu 2 na oprogramowanie biurowe

inne niz MS Office.



W tym stanie rzeczy, lzba orzekla jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie przepisu art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy 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).



