Sygn. akt KIO/UZP 1102 /09

WYROK

z dnia 9 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska
Czlonkowie: Izabela Niedzialek-Bujak
Andrzej Niwicki

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ComArch S.A., Al Jana Pawla 1l 39a, 31-864 Krakéw
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Narodowy Bank Polski, ul.  Swietokrzyska 11/21 ,

00-919 Warszawa protestu z dnia 13 lipca 2009 r.
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno Sci

uniewa znienia post epowania.

2. Kosztami postepowania obcigza Narodowy Bank Polski, ul. ~ Swietokrzyska 11/21 ,

00-919 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ComArch S.A., Al. Jana
Pawia Il 39a, 31-864 Krakow ,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szes$cédziesiat
dwa zlote zero groszy) przez Narodowy Bank Polski, ul. Swietokrzyska
11/21, 00-919 Warszawa na rzecz ComArch S.A. Al. Jana Pawia Il 39a , 31-



864 Krakéw stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien  Publicznych na rzecz ComArch S.A., AL Jana
Pawia Il 39a, 31-864 Krakow .

Uzasadnienie

. W dniu 31.10.2008 r. Narodowy Bank Polski (zwany dalej Zamawiajgcym), ogtosit
postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn. "Swiadczenie ustug wsparcia
technicznego dla oprogramowania Microsoft w formie trzyletniej umowy serwisowe;j".
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie Prawa
zamdwieh publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.
Z 2007r., Nr 223, poz.1655 z pézn. zm.; dalej: Prawo zamdwien publicznych).

W dniu 15 stycznia 2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o odrzuceniu
wszystkich ofert, i w konsekwencji 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 Prawa zaméwien publicznych.

W dniu 26 stycznia 2009 r. Comarch S.A. (dalej: Odwotujacy) wniost protest na w/w
czynnosci Zamawiajacego. Pismem z dnia 4 lutego 2009 r. Zamawiajgcy protest ztozony
przez Comarch S.A. oddali.

W dniu 13 lutego 2009 r. Comarch S.A. wniést odwotanie do Prezesa UZP od oddalenia
przez Zamawiajgcego w/w protestu.

W wyniku wniesionego odwotania w dniu 27 lutego 2009 r. Krajowa Izba Odwotawcza
wydata wyrok (Sygn. akt KIO/UZP 162/09), w ktérym orzekia, iz "uwzglednia odwotanie
i nakazuje: uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujacego z postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazuje
dokonanie ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwolujacego”.

Wobec okolicznosci, ze Zamawiajacy powstrzymywat sie z wykonaniem wyrokiem
Krajowej I1zby Odwotawczej, Comarch S.A. w dniu 10 kwietnia 2009 r. wnidst kolejny protest
— tym razem na zaniechania Zamawiajgcego.

W dniu 20 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy protest rozstrzygnal, poprzez jego oddalenie
w catosci. Jednoczesnie Zamawiajgcy w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu poinformowat
Odwolujgcego, iz uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania na

podstawie art. 93 ust | pkt | Prawa zamowien publicznych, uniewaznit czynnos$é wykluczenia



Odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, dokonat ponownego badania i oceny
ofert z udzialem oferty Odwotujgcego, oraz dokonal uniewaznienia przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 Prawa zamdwien publicznych.

W tym samym dniu, t. 20 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu
zawiadomienie o powtornym uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 i
7 Prawa zamowien publicznych, wskazujgc, iz po pierwsze, wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ oraz po drugie - postepowanie obarczone jest
wadg uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W zwigzku z tg czynnoscig Zamawiajgcego w dniu 30 kwietnia 2009 r. Odwotujgcy wniost
kolejny protest, ktory Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 11 maja 2009 r. przez jego oddalenie.
Odwolujacy nie mogac zgodzic sie z argumentacjg Zamawiajgcego zawartg
w rozstrzygnieciu protestu, w dniu 21 maja 2009 r. wniést odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych.

W dniu 8 czerwca 2009 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok (sygn. akt KIO/UZP
670/09), w ktérym uwzglednita odwotanie Odwolujgcego w calosci i nakazala
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny oferty Odwotujacego.

W dniu 1 lipca 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego, iz dokonat
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93
ust | pkt 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.

Jednak w dniu 3 lipca 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o kolejnym, juz
trzecim uniewaznieniu postepowania, tym razem jako podstawe wskazujac art. 93 ust 1 pkt 7
w zw. z art. 146 ust 1 pkt 5 i 6 Prawa zamoOwieh publicznych. Zamawiajacy wskazat, iz
w SIWZ znalazly sie wadliwe postanowienia odnoszgce sie do sposobu wniesienia wadium
oraz wadliwie skonstruowano kryteria oceny ofert.

W zwigzku z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego w dniu 13 lipca 2009 r. Odwotujacy
wniost protest dotyczacy czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na: dokonaniu czynnosci
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Prawa zamdwien publicznych
w sytuacji, w ktorej brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania oraz zaniechaniu
dokonania wyboru oferty Comarch S.A., pomimo, iz jest to najkorzystniejsza oferta, jedyna
oferta w przedmiotowym postepowaniu niepodlegajgca odrzuceniu, zas sam Comarch S.A.
nie podlega wykluczeniu.

W dniu 23 lipca 2009 r. Zamawiajacy protest oddalit w catosci.

W dniu 3.08.2008 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

odwotanie (wptyw bezposredni), rozpatrywane w niniejszym postepowaniu odwotawczym.



Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Izba oddalita wniosek dowodowy Odwotujgcego — o uwzglednienie dwdch opinii
ekspertow: jednej, w zakresie ustalenia, czy postepowanie prowadzone przez
Zamawiajgcego podlega uniewaznieniu, drugiej — dotyczacej interpretacji postanowien
SIWZ. Opinie tego rodzaju (bedace opiniami co do interpretacji przepisbw prawa
i postanowien SIWZ) nie mogg by¢ w ocenie skfadu orzekajgcego ,,dowodami w sprawie”,
niemniej jednak mogg by¢ uznane za stanowisko Strony (Odwotujgcego), niezaleznie od
tego, ze stanowig wypowiedz osoby trzeciej (skoro Odwolujacy skiada je do akt). Ztozenie
pisma z zatgczonymi opiniami przez Odwotujgcego na rozprawie nie mogto uzasadniac
odroczenia rozprawy celem pisemnego ustosunkowania sie przez Zamawiajacego
(zarzadzono przerwe, celem zapoznania sie przez petnomocnikOw Zamawiajgcego z trescig
pisma), bowiem nie wskazano w nim zadnych nowych stwierdzehA ani okolicznosci, ktore
mogtyby mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia.

Niezaleznie od powyzszych spostrzezen proceduralnych, Izba zauwaza, ze przedmiot obu
opinii dotyczyt istoty rozstrzygniecia, ktéra nalezy do domeny Krajowej Izby Odwotawczej

i Izba ma nie tylko prawo, ale i obowigzek dokona¢ w tym zakresie samodzielnych ustalen.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkow ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania, jego oferta miataby szanse zosta¢ uznana przez

Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

Bezsporna byta okolicznos¢, ze Zamawiajagcy w SIWZ okreslit spos6b wniesienia
wadium w sposob wadliwy (pominat jedng z form wnoszenia wadium oraz jeden z powodow
zatrzymania wadium), a jeden z wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu (Konsorcjum
Microsoft) zostat wykluczony z postepowania, poniewaz jego oferta nie byta zabezpieczona
zgodnym z przepisami wadium (gwarancja wadialna w ofercie Konsorcjum nie zawierata
wszystkich przestanek zatrzymania wadium, zgodnie z Prawem zamoOwien publicznych).
W ocenie skladu orzekajagcego ta okolicznos¢é nie moze powodowac koniecznosci
uniewaznienia postepowania. Przepisy Prawa zaméwienh publicznych dotyczace wadium sg
przepisami bezwzglednie obowigzujacymi, i zaréwno wykonawcy, jak i zamawiajacy (a takze
podmioty uprawnione do wydawania gwarancji wadialnych) winni je stosowa¢ w zakresie,
w jakim wynikajg z ustawy, ktéra jest nadrzedna wobec postanowien SIWZ. W przypadku
sprzecznosci postanowien SIWZ z przepisami Prawa zamoOwien publicznych pierwszenstwo

zawsze majg przepisy ustawy (tak bytoby na przyktad w sytuacji, gdyby zamawiajacy okreslit



forme wnoszenia protestow w sposob niezgodny z ustawg). W niniejszym postepowaniu,
w SIWZ nie zawarto postanowien, ktére bylyby sprzeczne z Prawem zaméwien publicznych,
a jedynie nie uwzgledniono wszystkich elementéw wskazanych w ustawie. Zatem
nieuprawnione jest nawet stwierdzenie, ze ,,wadium zgodne z SIWZ byloby sprzeczne
z ustawq”, pomijajac nawet wyrazong juz wyzej zasade, ze forma i sposOb wniesienia
wadium okresla ustawa.
Reasumujac zagadnienie wadliwosci SIWZ w odniesieniu do sposobu wniesienia wadium,
Izba stwierdzita, ze rzeczywiscie w postepowaniu wystgpita wada, ale nie byla to wada
uzasadniajgca uniewaznienie postepowania. Na marginesie nalezy zauwazyC, ze gdyby
uzna¢ za wade uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy niezgodnos¢ SIWZ z przepisami
Prawa zamoéwien publicznych dotyczacymi wadium, to niewazna bylaby spora czesé umaéw,
zawarta po przeprowadzeniu postepowan ogtoszonych po wejsciu w zycie nowelizacji Prawa
zamodwienh publicznych w dniu 24.10.2008 r., ktéra m.in. zmienita przepisy dotyczace wadium
— nie wszyscy Zamawiajgcy dostosowali obowigzujacy u siebie wzér SIWZ do nowych
przepiséw.

W zakresie zarzutu dotyczacego uniewaznienia postepowania w zwigzku
Z nieprawidtowym okresleniem kryteribw oceny ofert, I1zba ustalita, co nastepuije:
1. W ogloszeniu o zaméwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich nr 2008/S 212-282008 z dnia 31.10.2008 roku Zamawiajacy w pkt. 1V.2.1)
zatytutowanym ,,Kryteria udzielenia zamowienia” okreslit, za oferte najkorzystniejsza uzna
oferte najkorzystniejsza ekonomicznie, z uwzglednieniem kryteribw ,,cena brutto ustug
serwisowych” z wagg 80, oraz ,,cena brutto za dodatkowe ustugi konsultacyjne” z waga 20.
2. W SIWZ Zamawiajacy okreslit sposob oceny ofert w Rozdziale XIl, gdzie w punkcie 1
powtdrzyt (w tabeli) sposéb oceny ofert opisany w ogtoszeniu, w punkcie 2 okreslit wzor, za
pomoca ktérego dokona oceny ofert, natomiast w punkcie 4 okreslit ocene ofert w sposob
opisowy, wskazujgc, ze ,,oferty bedg oceniane w odniesieniu do najkorzystniejszych
warunkéw przedstawionych przez wykonawcoéw w zakresie kryterium, a ofertg
najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktéra uzyskata najnizszg wartos¢ Ceny wazonej,
zgodnie z przyjetym kryterium”.

W ocenie sktadu orzekajacego powyzszy sposéb okreslenia kryteriow oceny ofert nie
jest sprzeczny z przepisami Prawa zaméwienh publicznych.
Zgodnie z art. 2 pkt 5 Prawa zamdwieh publicznych najkorzystniejsza oferta to ta oferta,
ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do
przedmiotu zamo@wienia publicznego, albo oferte z najnizszg ceng. Zamawiajacy do oceny
ofert w tym postepowaniu wybrat kryterium ekonomiczne. Sposéb oceny ofert przez
Zamawiajgcego byt jasny, jednoznaczny i niebudzacy zadnych watpliwosci. Zamawiajacy na

rozprawie wywodzit, ze z pkt. 4 Rozdziatu XIl SIWZ wynika inny sposéb oceny ofert, niz



opisany w punkcie 2 (wskazywat na inny wzor, ktéry moze byé sformutowany na podstawie
postanowien punktu 4 — jezeli rzeczywiscie by tak byto, istnialyby co najmniej dwa wzory
obliczenia punktacji w postepowaniu, za pomocg ktérych moznaby otrzymaé inny wynik
postepowania). Rzeczywiscie sformutowaniom punktu 4 mozna zarzuci¢ brak stylistycznej
poprawnosci, jednak brzmienie tego postanowienia SIWZ, w kontekscie pozostatych jej
postanowien (oraz tresci ogtoszenia), nie budzi zadnych watpliwosci, a z catg pewnoscig nie
mozna wywodzi¢, ze wynika z niego potencjalnie mozliwy inny sposob oceny ofert, niz
opisany za pomocg wzoru okreslonego w punkcie 2. Nalezy przyja¢, zgodnie z zasadami
legislacji (zgodnie z tymi zasadami sg - a przynajmniej powinny by¢ - tworzone rowniez
postanowienia SIWZ), ze kolejne punkty Rozdziatu XII opisujg (objasniajg i uszczegotawiaja)
zasade oceny ofert opisang w punkcie 1, a nie, ze okreslajg nowy (alternatywny) sposob
oceny. Zresztg, wydaje sie, ze wywodzenie z punktu 4 mozliwosci innej oceny ofert jest
sporg hadinterpretacja, a z kontekstu pozostatych, wczesniejszych postanowien SIWZ
wynika, ze punkt 4 Rozdziatu Xll opisuje szczegdtowo ocene ofert w zakresie ,,kazdego
Z kryteriow”, a nie jednego kryterium.

Zamawiajgcy ustalit w kryteriach oceny ofert wage ,,80” dla ceny ustug serwisowych
(okreslonych przez Zamawiajgcego na rozprawie jako podstawowe), a wage ,,20” — dla ustug
konsultacyjnych (okreslonych przez Zamawiajgcego na rozprawie jako opcjonalne). Wydaje
sie, ze takie okreslenie kryteribw oceny ofert nalezy uzna¢ za ,,bilans ceny i innych
kryteribw”, o ktdrym mowi Prawo zamowien publicznych w definicji oferty najkorzystniejszej.
Cena za ustugi ,,podstawowe” ma dla Zamawiajgcego decydujgce znaczenie, czemu dat
wyraz przypisujac jej przewazajgce znaczenie dla oceny ofert. Jednak niebagatelne
znaczenie ma tez wartos¢ ustug konsultacyjnych.

Pula godzin ,,ustug konsultacyjnych” to 5 000 godzin, i Zamawiajgcy na rozprawie twierdzit,
ze moze, lecz nie musi ich wykorzystywac¢. Jednak nalezy przyja¢, ze Zamawiajacy okreslit
zakres przedmiotu zamdwienia z nalezytg starannoscia, i pula ustug konsultacyjnych moze
by¢ przez Zamawiajgcego skonsumowana w ramach przedmiotu zamowienia (gdyby nie
zamierzat w ogodle wykorzystywac¢ godzin konsultacyjnych, nie okreslitby ilosci tych godzin na
tak wysokim poziomie, a w konsekwencji, nie przypisywatby ich wartosci wagi 20 w ocenie
ofert). Uslugi konsultacyjne nie sg zadnym zamowieniem dodatkowym, ani uzupetniajacym,
W rozumieniu przepisbw Prawa zamowien publicznych, lecz stanowig czesé przedmiotu
zamowienia.

W postepowaniu ztozono trzy oferty: Odwolujacego, i dwdch wykonawcow juz skutecznie
wykluczonych z postepowania, w tym przez Konsorcjum Microsoft. Cena oferty Micorsoft za
ustugi serwisowe wynosita 4 532 544,00 zt i 2 928 000,00 zt za ustugi konsultacyjne. Cena
oferty Odwolujacego — odpowiednio 4 952 224,00 zti 838 750,00 zt.



Maksymalna wartos¢ zobowigzania finansowego Zamawiajgcego wobec wykonawcy
wynikajgca z umowy bedzie sumg wartosci ustug konsultacyjnych i dodatkowych — oferta
Odwolujgcego jest wiec korzystniejsza ekonomicznie od oferty Konsorcjum Microsoft
(niepodlegajacej juz ocenie, skoro Konsorcjum zostalo skutecznie wykluczone z
postepowania), i stwierdzenie to jest zgodne ze sposobem ustalenia, ktéra oferta jest
najkorzystniejsza, opisanym w Rozdziale XII SIWZ. Z postanowien SIWZ nie wynika
jakikolwiek inny sposob ustalenia, ktora oferta jest najkorzystniejsza.

Nalezy réwniez zauwazyC, ze taki sposéb oceny ofert, jak w niniejszym
postepowaniu, bywa stosowany w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego,
a ustalone przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert nie sg ekstraordynaryjne. Niewatpliwie,
taki sposob oceny ofert jest obarczony pewnym ryzykiem, poniewaz wykonawcy ubiegajacy
sie 0 udzielenie zaméwienia mogg ksztaltowaé¢ ,,ceny” w obu podkryteriach w sposob
niezgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego (np. mogg zanizaé wartos¢ w kryterium
z wiekszg waga, a zawyza¢ — w Kkryterium z nizszg waga), w celu uzyskania maksimum
punktacji przy jak najwyzszej wartosci tacznej przedmiotu zaméwienia.

Nie mozna jednak zaktadac¢, ze sporzadzajgc SIWZ, Zamawiajacy nie zdawat sobie sprawy
Z tego oczywistego ryzyka; musiat je uwzglednié, stwierdzajgc, ze podstawowe znaczenie
ma dla niego tgczna sumaryczna wartos¢ oferty (tzn. suma wartosci ustug serwisowych
i konsultacyjnych). Warto$¢ zamowienia oszacowano ha kwote 6 135 719,57 zi, co wskazuje,
ze Zamawiajacy uwzglednit w niej zarébwno wartos¢ ustug serwisowych, jak i warto$¢ ustug
konsultacyjnych; wartos¢ oferty Odwotujgcego jest ponizej tej kwoty.

Niezaleznie od powyzszego, oferta Odwolujacego jest jedyng oferta, ktéra nie podlega
odrzuceniu w tym postepowaniu, a w takiej sytuacji okreslenie kryteriow oceny ofert nie ma
zadnego wptywu na wynik postepowania.

Wobec powyzszego, uwzgledniono zarzut naruszenia art. 93 ust 1 pkt 7 w zw. z art.
146 ust 1 pkt 51 6 Prawa zamoOwien publicznych i orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych.

Uwzgledniono koszty zastepstwa Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy), zgodnie z par. 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).



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

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



