Sygn. akt: KIO 124/13

WYROK
z dnia 5 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Marek Kolesnikow

Piotr Koztowski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 stycznia 2013 r. przez "Qumak-Sekom"
S.A., al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Komenda Gtéwna Policji, ul.
Putawska 148/150, 02-642 Warszawa,

przy udziale Wykonawcow zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego:

-po stronie Zamawiajgcego:

a) Comparex Poland Sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 183, 02-231 Warszawa;

-po stronie Odwotujgcego:

b) SYGNITY sp. z 0.0. Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa;

orzeka:

1. oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - "Qumak-Sekom" S.A., al. Jerozolimskie
94, 00-807 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
"Qumak-Sekom" S.A., al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa, tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasagdza od Odwotujacego - "Qumak-Sekom" S.A., al. Jerozolimskie 94, 00-807
Warszawa, na rzecz Zamawiajacego - Komenda Gtéwna Policji, ul. Putawska
148/150, 02-642 Warszawa, kwote 1.800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

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 Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 124/13
UZASADNIENIE

Komenda Gtéwna Policji w Warszawie, zwana dalej ,zamawiajagcym”, dziatajgc na
podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Modernizacje
Krajowego Rejestru Informatycznego”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 8 sierpnia 2012 r., nr 2012/S 151-252825.

W wyniku drugiego postepowania odwotawczego przed Krajowa lzbg Odwotawczg
zakonczonego wyrokami z dnia 21 grudnia 2012 roku o syg. akt KIO 2612/12 i 2633/12 w
sprawach odwotan wykonawcow Comparex Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz

Qumak-Sekom" S.A., al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa lzba uwzglednita oba
odwotania i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
ponowne badanie i ocene ofert.

W wyniku ponownej oceny ofert zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg w postepowaniu
oferte ztozong przez wykonawce Comparex Poland Sp. z 0.0..

Od takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca Qumak Secom SA w dniu 21 stycznia
2013 roku wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym
odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu podjecie czynno$ci:
1.zaniechania wykonania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych byt zobowigzany na
podstawie wyroku KIO o sygn. KIO 2612/12 oraz KIO 2633/12;
2.dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Comparex Poland Sp. z
0.0.,
3.zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Comparex Poland Sp. z o.0. jako oferty
niezgodnej z oczekiwaniami zamawiajgcego wskazanymi w SIWZ oraz zawierajgcej razaco
niskg cene, jak rowniez jako oferty ztozonej przez Wykonawce podlegajacego wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 Ustawy Pzp;

Zarzucit rownoczesnie zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp.

1. art. 192 ust. 3 pkt. 1 PZP polegajgce na zaniechaniu wykonania wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 20 grudnia 2012r. (sygn. akt: KIO 2612/12 i KIO 2633/12), tj.
powtérzenia oceny ofert pod katem wyjasnien ziozonych przez wykonawce Comparex
Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, 02-231 Warszawa, ul. Jutrzenki 183,
dotyczacych elementoéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny;

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania wzgledem

wykonawcy Comparex Poland Sp. z 0.0.,



3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania wzgledem oferty
ztozonej przez Comparex Poland Sp. z o.0.,

4, art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania wzgledem oferty
ztozonej przez Comparex Poland Sp. z o.0.,

5. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie ich
zastosowania wzgledem oferty ztozonej przez Comparex Poland Sp. z 0.0.,

6. art. 7 ust.l i ust.3 PZP, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw, polegajace na
celowym zaniechaniu podjecia czynnosci zmierzajacych do zawarcia umowy z Odwotujgcym,
tj. wykonawcg ktérego oferta, zgodnie z przepisami PZP winna zosta¢ wybrana do realizac;ji
Zamowienia.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu

1. wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 grudnia 2012r. (sygn.
akt: KIO 2612/12 oraz KIO 2633/12):
2. uniewaznienia czynnosci oceny oferty ztozonej przez Comparex Poland Sp. z o.0.

i uniewaznienia czynnosci wyboru tej oferty jako oferty najkorzystniejszej,
3. dokonania ponownej oceny oferty ztozonej przez Comparex Poland Sp. z 0.0. i:

- wykluczenie wykonawcy Comparex Poland Sp. z 0.0. z postepowania z uwagi na brak
oswiadczenia tego wykonawcy o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg,

- odrzucenia oferty Comparex Poland Sp. z o0.0. jako zlozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu,
- odrzucenia oferty Comparex Poland Sp. z o.0. jako oferty nie spetniajgcej wymogéw
zamawiajgcego z SIWZ, wskazanych we wzorze umowy, stanowigcym integralng czesci
SIWZ jako zatacznik nr 4;

- odrzucenia oferty Comparex Poland Sp. z 0.0. jako zawierajacej razgco niska cene.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tresé SIWZ, tres¢ protokotu rozprawy
z poprzednich postepowan odwotawczych, ztozona oferte, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacych zlozone podczas
rozprawy, sklad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze lzba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania
gdyz nie zostata wypetlniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych
merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez
stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego o ktérych mowa w art.
179 ust.1 ustawy Pzp w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, oraz mozliwosci

poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Rowniez



przystepujacy wykazali posiadanie interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc¢ strony

do ktérej przystapili.

Majac na uwadze powyzsze, skiad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz wniesione odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz zarzuty nie

znalazty potwierdzenia w tresci dowodow wskazanych przez odwotujgcego.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Na wstepie rozprawy Izba nie uwzglednita wniosku odwotujacego o wylgczenie jej
jawnosci. Wniosek wynikat z faktu, ze odwotujacy wraz z odwofaniem ztozyt dokument
zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa, a ponadto twierdzit, ze moga by¢ ujawnione
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Qumak Secom. Za oddaleniem wniosku
przez lzbe, przesadzit fakt iz dokument o niemalze identycznej tresci zostat ztozony przez
odwotujacego w trakcie rozprawy w poprzednim postepowaniu i wtedy Qumak Secom nie
widziat potrzeby zastrzegania go jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania zarzutow odwotania wskazaé nalezy, ze
przedmiotem sporu pomiedzy stronami jest zarzut, iz zamawiajacy nie wykonat wyrokow KIO
wydanych w dniu 21 grudnia 2012 roku o sygn akt KIO 2612/12 i 2633/12, a ponadto
zaistniata nowa sytuacja w sprawie, spowodowana brakiem nie przedtuzenia przez
wykonawce Comparex okresu zwigzania oferta.

W zakresie zarzutu niewykonania przez zamawiajgcego ww. wyrokéw KIO odwotujgcy
podniést, ze w dniu 17 stycznia 2013 r. w trakcie zapoznawania sie z dokumentacjg
postepowania, celem zweryfikowana czy zamawiajacy zastosowat sie do nakazu wyroku
KIO 2612/12 i 2633/12 i poddat rzetelnej ocenie wyjasnienia ztozone przez wykonawce
Comparex Poland Spotka z 0.0., dotyczacej elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢
ceny. Stwierdzit iz w trakcie zapoznawania sie z dokumentacja postepowania nie znalazt
zadnych dowodéw potwierdzajgcych ze zamawiajgcy powtorzyt czynno$¢ oceny oferty spokki
Comparex Poland Sp. z o.0. i zweryfikowat ztozone wyjasnienia w zakresie razaco niskiej
ceny. W aktach sprawy nie bylo zadnych protokotdw z czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego po dniu 20 grudnia 2012 r. a jedynym pismem w sprawie byla decyzja
zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 11 stycznia 2013 r. Tym samym
zdaniem Qumak- Sekom S.A. zamawiajgcy swoim postepowaniem nie wypetnit czynnosci,
do ktérych zobowigzata go KIO w sentencji wyroku o sygn. KIO 2612/12 i 2633/12.

Odnoszgc sie do tego zarzutu zamawiajacy stwierdzit, ze wykonat wyrok KIO gdyz
uniewaznit czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonat oceny ztozonych przez
wykonawce Comparex wyjasnien co do ceny oferty, oraz dokonat ponownie wyboru

najkorzystniejszej oferty. Ponadto podniést, ze z postawionego zarzutu w tym zakresie jego
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uzasadnienia trudno wywiez¢ jakiego dokumentu odwotujgcy oczekuje z ktérego miatoby
wynika¢ wykonanie wyroku KIO. Podnidst, Ze ani obecnie obowigzujace przepisy dotyczace
protokotu postepowania o0 udzielenie zamowienia, ani uregulowania wewnetrzne
zamawiajgcego nie zobowigzujg go do dokumentowania tego faktu w postaci osobnego
dokumentu. Dlatego tez uznat, Zze twierdzenia Odwotujgcego nie znajdujg odzwierciedlenia w
obowigzujacych przepisach ustawy Pzp. Podniést iz nie jest prawda, aby w dokumentac;ji
postepowania brak byto zapiséw dotyczacych przebiegu dokonanych ustalen, gdyz znajduje
to odzwierciedlenie w punkcie 17 protokotu jak réwniez w pismie z dnia 11 stycznia 2013 r.,
ktérym to pismem zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wykonanych czynno$ciach w
wykonaniu wyroku KIO.

Izba oceniajgc ten zarzut przychylita sie do stanowiska zamawiajgcego, ze dokonat
wykonania wyroku KIO w zakresie wskazanym w sentencji orzeczenia, gdyz niewatpliwym
jest, ze zamawiajgcy uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty i w wyniku dokonanej oceny
ztozonych wyjasnien wykonawcy Comparex dokonat wyboru oferty tego wykonawcy, jako
najkorzystniejszej. Brak odpowiedniego udokumentowania czynnosci Komisji Przetargowej
nie moze by¢ oceniany w swietle obowigzujgcych przepiséw Pzp jako brak ich wykonania w
rzeczywistosci

Tym samym zarzut ten jako nie udowodniony przez odwotujgcego nie mogt zostac
uwzgledniony przez Izbe.

Jednakze, zdaniem lzby nalezy stwierdzi¢ na marginesie tego zarzutu i stanowiska
odwotujgcego, ze inna kwestig jest wykonanie stricte nakazu Izby wskazanego w wyroku, a
inng kwestig jest dokumentowanie czynnosci zamawiajgcego w wyniku ktérych zostaje
podjeta okreslona decyzja, znajdujgca swoje odzwierciedlenie w protokole postepowania.

Przedmiotowe postepowanie dotyczy zamowienia ktdrego wartosé jest wieksza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Tym samym
zgodnie z przepisem art. 19 ust.1 Pzp kierownik zamawiajacego, dla przeprowadzenia
takiego postepowania powotuje komisje przetargowa. Komisja przetargowa jest powotywana
w szczegolnosci do oceny spetniania przez wykonawcoéw warunkow udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia oraz badania i oceny ofert

Ustalajac organizacje oraz zakres obowigzkéw poszczegdinych czionkéw komisji
przetargowej, kierownik zamawiajagcego musi mie¢ na celu zapewnienie sprawnosci
dziatania komisji, przejrzystosci jej prac oraz indywidualizacje odpowiedzialnosci jej cztonkow
za wykonywane czynnosci (art. 21 ust. 3 Pzp).

Biorgc pod uwage przepis zasady z art. 9 ust.1 zgodnie z ktérym ,postepowanie o
udzielenie zamdwienia, z zastrzezeniem wyjqtkow okreslonych w ustawie prowadzi sie w
formie pisemnej”, trudno uzna¢ za prawidtowe postepowanie zamawiajgcego w tej sprawie iz

nie dokumentuje on wykonywanych czynnosci Komisji przetargowej w postepowaniu o
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udzielenie zamowienia publicznego w zakresie okreslonym w ustawie, jak chociazby
wynikow glosowania poszczegdinych cztonkéw Komisji, udostepniania dokumentacii

postepowania wykonawcom itp.

W zakresie podniesionego zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez brak wykluczenia wykonawcy Comparex,
odwotujgcy podnidst, Ze wykonawca ten nie przedtuzyt okresu zwigzania ofertg. Wskazat, ze
w zwigzku z dwoma postepowaniami odwotawczymi przez KIO i tym samym czasowego
zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg, wazno$¢ oferty Comparex Poland Sp. z o.o.
konczyta sie z dniem 27 grudnia 2012 r. Odwotujacy po zapoznaniu sie z dokumentacjg w
sprawie w dniu 17 stycznia 2013 r. wykazat, ze Comparex przedtuzyt tylko okres
zabezpieczenia oferty wadium w dniu. 10.12.2012r., do 31.01.2013 r. jednak w aktach
postepowania nie ma zadnego pisma potwierdzajgcego, ze Comparex przedtuzyt waznosc
swojej oferty po dniu 27.12.2012 r.

Odwotujacy dla poparcia zasadnosci swojego zarzutu w tej sprawie wskazal, ze
termin zwigzania ofertg jest niezbedny dla obu stron postepowania, gdyz z jednej strony
chroni wykonawce przed mozliwoscig ustalania przez zamawiajgcego nieograniczonego
terminu zwigzania ofertg, a z drugiej zabezpiecza zamawiajgcego iz wykonawca, ktory zlozy
oferte w razie jej nie podpisania naraza sie na utrate wadium, a takze ewentualne
odszkodowanie w mys| przepiséw prawa cywilnego. W tym zakresie przywofat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 1900/11, z ktdérego wynika, ze nie
mozna domniemywacé przedtuzenia okresu zwigzania ofertg, poprzez przediuzenie okresu
waznosci wadium. Uznaje, ze sg to dwa odrebne dziatania zamawiajgcego i wykonanie
jednego nie moze potwierdza¢ spetnienia drugiego warunku. Ponadto przywotat tezy z
wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie o sygn. akt. VI Ga 240/10 z 21 grudnia 2010 r.,
gdzie wskazano, ze wykonawca, aby mogt uzyska¢ zaméwienie winien by¢ zwigzany oferta.
Wskazat iz podobnie postanowita KIO w uchwale KIO/KU 89/12 oraz KIO/KD/46/10.

Stwierdzit, ze jego zdaniem kwestia zwigzania ofertg jest elementem samej oferty i
brak bycia przez wykonawce zwigzany tg ofertg powoduje jej niebyt i tym samym stoi na
stanowisku, ze oferta firmy Comparex Poland S.A. wygasta w dniu 27 grudnia 2012 r. i tym
samym wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta zostaé
uznang za odrzucong. Ponadto podnidst, ze gdyby zatozyc¢, ze oferta Comparex Poland S.A.
zostata wybrana w tym postepowaniu, to stanowitoby to naruszenie zasady z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp dotyczacej uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz
nastepowatby wybodr oferty, co do ktérej wykonawca nie czuje sie nig zwigzany, a tym
samym nie ponosi jak inni wykonawcy ryzyka zwigzanego z ewentualng utratg wadium czy

roszczeniem odszkodowawczym zamawiajgcego.



Zamawiajacy odnoszac sie do przedstawionego zarzutu stwierdzit, ze oferta
ztozona przez wykonawce Comparex byla i jest ofertg wazng. Kwestia oceny, bycia
zwigzanym oferta, to nie tylko kwestia ztozenia samego o$wiadczenia o odpowiedniej tresci,
z ktérym ustawa wigze skutki prawne, ale rowniez ten fakt mozna i nalezy oceniaé poprzez
pryzmat samego zachowania sie wykonawcy. Wskazat, ze w tej sprawie uznat, Ze
wykonawca czuje sie zwigzany trescig oferty na co wskazywato miedzy innymi przedtuzenie
okresu wadium oraz fakt, ze wykonawca ten przystapit do postepowania odwotawczego.
Tym samym pomimo nie ztozenia formalnego oswiadczenia nalezato uznac, ze czuje sie on
zwigzany ziozong oferta. Dlatego tez zamawiajacy wybrat oferte tego wykonawcy jak
najkorzystniejszg z posrod ofert ztozonych w tym postepowaniu. Nadmienit rowniez, ze
prezentowana przez Odwotujgcego linia orzecznicza w tej kwestii nie jest jednolita.

Na wstepie ustalen Izby w tym zakresie wskazaé nalezy, ze zgodnie z dokumentacjg
postepowania i oswiadczeniami stron ziozonych na rozprawie, okres zwigzania ofertg
zgodnie z trescig postanowien SIWZ, rozpoczynat sie od terminu sktadania ofert, czyli od 12
wrzesnia 2012 r. i wynosit 60 dni. Nastepnie w zwigzku. z wniesionymi dwoma odrebnymi
postepowaniami odwotawczymi przed KIO nastgpito zawieszenie biegu terminu zwigzania
ofertg o dalsze 46 dni. Tym samym termin zwigzania ofertq wykonawcy Comparex Poland
S.A. uptywat w dniu 27 grudnia 2012 .

Ponadto zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie korzystat z mozliwosci przewidzianej w
przepisie art. 85 ust. 2 i nie wystepowat do wykonawcdéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta.

Pomimo szerokiego omawiania przez odwotujacego konsekwenc;ji dla wykonawcoéw,
braku zwigzania ofertg, to jednak biorgc pod uwage sposdb postawienia podniesionego
zarzutu, stwierdzi¢ nalezy, ze Izba jest zwigzana zakresem wskazanym w odwofaniu. Tresc¢
tego zarzutu, a tym samym zakres jego badania zostat zawezony przez odwotujgcego do
sytuacji naruszenia tresci przepisu art 24 ust. 2 pkt 2 ustawy tj. do braku wykluczenia
wykonawcy z postepowania z powodu nie wyrazenia zgody na ,przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg”. Granice rozpoznania sprawy przez KlO sg Scisle okreslane przez zarzuty
odwotania odnoszace sie do decyzji zamawiajgcego opartej na konkretnej precyzyjnej
podstawie faktycznej. W toku postepowania przed KIO odwotujgcy nie mozna modyfikowaé
rozszerzajgco wskazanych w odwotaniu zarzutéw, wpltywajac tym samym na zakres
zaskarzenia.

Odnoszac sie do problematyki objetej zarzutem wskazaé nalezy, ze celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wybdr najkorzystniejszej oferty i
zawarcie z wybranym wykonawcg umowy o zamoéwienie publiczne. Za wyrokiem KIO
2856/12 stwierdzi¢ nalezy, ze w interesie zamawiajacego powinno leze¢ sprawne wytonienie

wykonawcy ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte i udzielenie mu zamowienia.



Sama instytucja ,zwigzania ofertg” stuzy temu, aby wykonawca, ktéry zlozy oferte, nie
mogt sie z niej wycofaé. W innej sytuacji dziatania zamawiajgcego sg obdarzone duzg doza
ryzyka, ze wybrany wykonawca nie tylko uchyli sie od zawarcia umowy, ale takze z tego
tytutu nie poniesie zadnych materialnych konsekwencji. Taka sytuacja moze doprowadzi¢ u
zamawiajgcego do np. niewykonania zamowienia, mozliwosci utraty uzyskanych na
realizacje przedmiotu zamodwienia $rodkéw finansowych, badZz potrzebe wyboru drozszej
oferty, a nie tej wybranej pierwotnie jako najkorzystniejszej. To zamawiajacy odpowiedzialny
jest za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania przetargowego. To on w
istocie decyduje o dacie wyboru oferty, stgd posiada mozliwos¢ kontroli czy termin
wynikajgcy z art. 85 ustep 1 Pzp uptynie przed, czy po terminie wyboru oferty. Tym samym
przediuzenie tego terminu zwigzania ofertg wykonawcow lezy przede wszystkim w interesie
zamawiajgcego, gdyz zabezpiecza jego interesy. To on bowiem dzieki temu ma pewnos¢ co
do stabilnosci i statosci tresci ztozonej oferty pomimo uptywajgcego czasu.

Odnoszgc sie do ewentualnych skutkéw prawnych braku zwigzania oferta przez
wykonawce stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie zawiera przepisu, ktéry wprost by stanowit
o tym, ze wybranie oferty co do ktérej wykonawca nie posiada aktualnego o$wiadczenia o
zwigzaniu jej trescig jest niewazne, a umowa zawarta z takim wykonawcg jest niewazna lub
podlega uniewaznieniu. Na gruncie przepisow o zamowieniach publicznych uptyw terminu
zwigzania ofertg nie decyduje o waznosci i skutecznosci ztozonej oferty, ale o braku istnienia
po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak jest
podstaw do przyjecia, ze oferta, ktdra nie wigze wykonawcy, stracita cechy oferty i w zwigzku
z tym winna by¢ uznana za niewazng lub podlegajaca odrzuceniu.

Jedyng przestanka, na podstawie ktérej mozna by odrzuci¢ oferte wykonawcy z powodu
uptywu terminu zwigzania ofertg, jest art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Przepis ten mowi, ze
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania m.in. jesli nie wyrazi zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta, a w konsekwencji w oparciu o przepis art. 24 ust. 4
oferte takiego wykonawcy uznaje sie za odrzucona.

W niniejszej sprawie nie mozna jednak moéwi¢ o braku zgody odwotujacego na
przediuzenie zwigzania oferta, ktéra mogtaby skutkowa¢ jego wykluczeniem, albowiem
zamawiajgcy z takim wnioskiem do wykonawcéw w ogdle nie wystgpit i tym samym
wykonawcow o takg zgode nikt nie pytat.

W tym zakresie zasadne jest przywotanie stanowiska Sgdu Okregowego w Rzeszowie
ktéry w postanowieniu z dnia 16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI Ga 192/10), dokonat wykfadni
tresci art. 24 ust.2 pkt 2 w zakresie mozliwosci wykluczenia wykonawcéw ktérzy nie zgodzili
sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, z ktorg to interpretacjg Izba w tym sktadzie sie
utozsamia. Sad w uzasadnieniu stwierdzit, ze ,Wykftadnia jezykowa przedmiotowej normy

wskazata wprost, iz wykluczenie wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy
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wykonawca nie zgodzit sie na przedfuzenie okresu zwigzania ofertg, co oznacza, iz
zastosowanie tego przepisu mozliwe jest jedynie w sytuacji uprzedniego zwrdcenia sie przez
zamawiajgcego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W przypadku za$ kiedy nikt
wykonawcy o takg zgode nie pytat, brak jest podstaw dla stwierdzenia, iz nie wyrazit on
zgody- nie zgodzit sie, na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Za powyzszym przemawia
rowniez dokonana przez Sqd Okregowy wyktadnia systemowa, to jest odczytanie tresci art.
24 ustep 2 pkt 2 Pzp w $wietle powolywanego zresztg przez skarzgcego art. 85 ustep 2 Pzp.
Zgodnie z tg normg wykonawca Samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze
przediuzyc termin zwiqzania ofertg, z tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na
trzy dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrdcic¢ sie do wykonawcoéw o wyrazenie
zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni.

Norma ta wskazuje wiec na dwie moZliwosci. Pierwsza to kiedy wykonawca
samodzielnie przedtuza termin zwigzania ofertg, druga kiedy to zamawiajgcy zwrdci sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedfuzenie tego terminu. W korelacji wtasnie z drugq z
tych mozliwos$ci, postugujgc sie zresztg doktadnie tym samym okresleniem (odmowa
wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu) pozostaje mozliwos$¢ wykluczenia wykonawcy z
postepowania przetargowego. Gdyby bowiem ustawodawca chciat, aby podstaw
wykluczenia skorelowana byta z peing trescig art. 85 ustep 2 Pzp, a wiec zaréwno co do
samodzielnego przedfuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrocenie sie 0 wyrazenie zgody, to
woéwczas w art. 24 ustep 2 pkt 2 nie zastosowatby z pewnosciq odnosnika do wyrazenia
zgody, a to okreslenia nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, ale
okreSlenia typu nie nastapito przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, nie przedtuzyli okresu
zwigzania ofertg i tym podobne. Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego okreSlenia ,nie
zgodzili sie: odnoszgc sie wytgcznie do drugiego fragmentu (drugiej mozliwo$ci)
przewidzianej trescig art. 85 ustep 2 Pzp.

Tym samym biorgc pod uwage zakres zaskarzenia czynnosci zamawiajgcego, wskazany

w podniesionym zarzucie o wykluczenie wykonawcy Comparex w oparciu o przepis art. 24

ust.2 pkt 2 ustawy Pzp., Izba stwierdza iz brak jest podstaw w tym zakresie gdyz
wykluczenie wykonawcy z postepowania jest mozliwe tylko w przypadku kiedy wykonawca
zostanie wezwany do wyrazenia zgody na propozycje zamawiajgcego na przedituzenie
okresu zwigzania ofertg i takiej zgody nie wyrazi, co jak wykazano powyzej nie miato miejsca
w przedmiotowej sprawie.

Tym samym podniesiony zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz dziatanie
zamawiajgcego nie naruszyto normy prawnej, wskazanego przez odwotujgcego przepisu
ustawy Pzp. Podobnie jak wyzej orzekta rowniez KIO w wyrokach: z dnia 2 sierpnia 2010 r.
(KIO 1469/10): z dnia 19 marca 2012 r. KIO 459/12; uchwatach ; KIO/KD 85/12 ; z dnia 24
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maja 2011 r. o sygn. akt KIO/KD 44/11 oraz z dnia 10 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO
2856/12.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze powotywane przez odwotujgcego tezy z wyrokow czy
uchwat KIO dotyczg w zasadzie stanu faktycznego, gdzie to zamawiajacy stwierdzajac brak
zwigzania oferta danego wykonawcy, odrzucat jego oferte badz wykluczat takiego
wykonawce, a oferte uznawat za odrzucong, badz tez uznawat Zze taki wykonawca nie
legitymuje sie spetnianiem przestanek w uzyskania zaméwienia, o ktérych mowa w art. 179
ust.1 Pzp.

W przedmiotowe] sprawie stan faktyczny jest diametralnie odmienny, to zamawiajgcy
pomimo iz nie posiadat aktualnego oswiadczenia wykonawcy Comparex co do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg, dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, natomiast fakt

braku zwigzaniu kwestionuje inny wykonawca.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego tego, ze oferta Comparex Poland Sp. z o.0.
jest niezgodna z SIWZ i jako taka powinna zosta¢ odrzucana na podstawi art. 89 ust 1 pkt 2
Ustawy Pzp. wskaza¢ nalezy, ze odwotujagcy w tym zakresie podniost iz zgodnie z
postanowieniem § 8 wzoru umowy, zamawiajacy zawart szczegétowe wymogi dotyczace
dostarczanego przez wykonawce oprogramowania w ramach przedmiotu zamdwienia, a
mianowicie:

- w§ 8 ust 2: postawit wymaog aby ,wykazat, ze uzyskat zgode producenta na korzystanie z
Oprogramowania oraz jego aktualizacji, w tym na przekazywanie dokumentow zawierajacych
warunki licencji, a

-w § 8 ust 5: stwierdzit, ze ,Zamawiajgcy ma prawo do udzielania sublicencji na korzystanie z
Oprogramowania i jego aktualizacji na rzecz innych podmiotéw administracji
panstwowej."

WskazacC nalezy, ze odwolujgcy uzasadnienie podniesionego zarzutu dotyczacego ww.
kwestii potaczyt z zarzutem_zaniechania odrzucenia oferty Comparex Poland Sp. z o.0. jako
zawierajacej razaco niskg cene ( rozdziat IV i V uzasadnienia odwotania jest tak samo
zatytutowany).

Odnoszac sie do powyzszych wymogow zamawiajgcego odwotujacy stwierdzit, ze dla
profesjonalnego podmiotu w danej branzy, ktérej dotyczy omawiane zamowienia publiczne
oczywistym jest, ze wskazane powyzej wymogi moze spetni¢ jedynie autoryzowany partner
danego producenta oprogramowania. W przeciwnym razie nie jest mozliwe uzyskanie prawa
do sublicencjonowania oprogramowania na dalsze podmioty. Natomiast z powzietych przez

odwotujgcego wiadomosci wynika, ze Comparex nie_ma_i__nie bedzie miat mozliwosci

zrealizowania przedmiotowego zamodwienia z legalnego kanatu sprzedazy, gdyz nie jest

Certyfikowanym Autoryzowanym Partnerem HP (Certified Athorized Reseller/HP Prefered
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Partner).

Na tg okolicznos¢ przestawit szereg pism, ktére miaty uzasadnia¢ stanowiska iz
wykonawca Comparex nie bedzie miat mozliwosci zrealizowania przedmiotu zamowienia w
oparciu o legalny kanat dystrybucji oprogramowania, a ponadto w ocenie odwotujgcego
oferta Comparex Poland Sp. z 0.0. powinna zosta¢ rowniez odrzucona jako zawierajgca
razaco niskg cene. Swiadczyé o tym miaty nastepujace okolicznosci- wykonawca Comparex
Poland Sp. z 0.0. ztozyt w toku aukcji elektronicznej oferte na kwote zaledwie 6.990.000 z
brutto. Natomiast wedtug wiedzy odwotujgcego. ktérag wuzyskat od producenta
oprogramowania oferowanego przez Comparex Poland Sp. z 0.0. jednoznacznie wynikato,
ze juz minimalny koszt zakupu legalnych licencji zgodnych z SIWZ, z autoryzowanego
kanatu sprzedazy wraz ze wsparciem zgodnym z wymaganiami zamawiajgcego z SIWZ
przekroczy catg wartos¢ oferty Comparex Poland Sp. z 0.0., gdyz wynosi 7 596 627,00 zi.

Zamawiajacy odnoszac sie do twierdzen odwotujgcego stwierdzit iz w zakresie
zarzutu dotyczacego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zarzut nalezy uzna¢ za spézniony, gdyz w
postepowaniu pierwszym, tj. o sygn. akt KIO 2163/12, 2164/12 odwotujacy kwestionowat
prawidtowos¢ w tym zakresie oferty Comparex Poland S.A. zarzucajgc brak zgodnosci tresci
oferty z SIWZ. Zarzut dotyczyt miedzy innymi niezgodnosci zaoferowanych bibliotek
tasmowych, ktérych elementem jest oprogramowanie DATA-PROTECTOR, o czym réwniez
wspomina odwotujacy w tym postepowaniu.

Izba w tym zakresie w oparciu o dokumentacje z poprzednich postepowan stwierdza, ze
w tresci orzeczenia o sygn. akt KIO 2164/12 gdzie odwotujacym byt Qumak Secom na
stronie 9 i 10 wykazano, ze odwotujgcy podniost wobec wykonawcy Comparex zarzut
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 w zakresie 9 wymagan SIWZ, w tym réwniez dotyczacym
bibliotek tasmowych. Tym samym zdaniem lzby za zasadne nalezy w tym zakresie uznac
stanowisko zamawiajacego i przystepujacego Comparex, ze podnoszenie tego zarzutu na
obecnym etapie postepowania jest spéznione i niedopuszczalne.

Wracajac do rozpatrywania zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny oferty wykonawcy
Comparex wskazaé¢ nalezy rowniez, ze sprawa ta byta przedmiotem rozpoznania przez Izbe
w poprzednim postepowaniu. Izba w tamtym postepowaniu rozpatrywata sprawe z odwotania
wykonawcy Comparex. W oparciu o oswiadczenie zamawiajgcego stwierdzita, ze nie
dokonat on w sposob wtasciwy oceny ztozonych wyjasnien co do zaoferowania w ofercie
Comparex razaco niskiej ceny za wykonanie przedmiotu zamodwienia. W wyniku
przeprowadzenia ponownej oceny ziozonych wyjasnien zamawiajgcy wybrat oferte
wykonawcy Comparex jako najkorzystniejszg w postepowaniu.

Odwotujacy w oparciu o ztozone na rozprawie pisma wskazywat, ze aby wykonawca
Comparex Poland S.A. mogt ztozy¢é wazng oferte to musi naby¢ licencje od firmy HP na

oferowane oprogramowanie wraz z prawem do sublicencji.
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Natomiast wskazywane przez Comparex Poland. kwoty w ofercie za ww. nabycie praw
autorskich mogg $wiadczy¢ ewentualnie o nabyciu tylko prawa licencji lecz bez mozliwosci
udzielenia sublicencji zamawiajagcemu. Wskazat ponadto, Zze nie jest prawdziwe stanowisko
wykonawcy Comparex iz prawo do licencji oprogramowania HP mozna naby¢ w kazdym
kraju i od kazdego dostawcy posiadajacego stosowne upowaznienie firmy HP.

Taka mozliwos¢ istnieje wedlug odwotujgcego, tylko od wilasciwych terytorialnie
autoryzowanych przedstawicieli HP. Tym samym zdaniem Odwotujgcego Comparex Poland
moze naby¢ licencje tylko od przedstawiciela HP Polska. Ponadto Comparex Poland . nie
jest juz autoryzowanym przedstawicielem firmy HP gdyz umowa partnerska, na ktérg sie
powotuje zostata mu dniem 16 stycznia 2013 r. wypowiedziana.

Ponadto stwierdzit, ze w wyniku zaistniatej sytuacji wykonawca Comparex Poland nie moze
juz w sposoéb legalny przekazywac licencji HP innym wykonawcom bez pisemnej zgody HP,
a jak wynika z oswiadczenia przedstawiciel HP Polska z dnia 22. Stycznia 2013 roku
Comparex Poland sp. z 0.0. takiej zgody nie uzyska.

Zamawiajacy odnoszac sie do zarzutu dotyczacego art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90
ust. 3 dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Comparex Poland z powodu razaco niskiej
ceny tej oferty, podat, ze po wyroku KIO dokonat szczegotowej analizy wyjasnien wykonawcy
w tym zakresie, odnoszac je zarowno do argumentéw wykonawcy jak i co do cen innych
ofert ztozonych w tym postepowaniu i uznat, ze ztozona oferta nie zawierata razgco niskiej
ceny.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego dotyczacego przedtozonej informacii
producenta oprogramowania firmy HP zamawiajacy podniést iz jego zdaniem brak jest
podstaw, aby dawac wiare prawdziwosci zawartych tam twierdzen, gdyz odwotujacy rowniez
opart swojg oferte na sprzecie i oprogramowaniu firmy HP i tym samym nalezy uzna¢, ze
firma HP jest zainteresowana, aby to zaméwienie powierzy¢ wykonawcy Qumak Secom.

Na wstepie oceny zasadnosci podniesionego zarzutu zdaniem lzby poddaé nalezy
rozwadze mozliwos¢ przyznania mocy dowodowej pismom ztozonym przez odwotujgcego, a
dotyczacym w szczegdlnoéci tego iz odwotujacy z powodu wypowiedzenia mu umowy przez
firme HP Europe B.V z Amserdamu nie bedzie moégt za oferowana cene wykonaé
zamowienia.

W tym zakresie wskazania wymaga, ze przediozone dokumenty i oswiadczenia
odwotujgcego budzg watpliwosci I1zby co zgodnosci zawartej w nich tresci z rzeczywistym
stanem faktycznym. Ot6z wskazac¢ nalezy, ze wszystkie pisma w imieniu HP Polska zostaly
podpisane przez pana K........... S , ktéry to réwnoczesénie jest petnomocnikiem
odwotujgcego i np. reprezentowat go w trakcie poprzedniego postepowania odwotawczego.
Trudno w takiej sytuacji nie zauwazy¢ kolizji intereséw pomiedzy firmg HP Polska, a

odwotujgcym. Jako przyktad nalezy przywotaé pismo HP Polska sp. z 0.0. z dnia 22.01.2013
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roku gdzie HP Polska bez jakiegokolwiek wniosku w tej sprawie ze strony KIO kieruje do
Krajowej Izby Odwotawczej pismo- informacje ( bez nadania temu pismu jakiegokolwiek
numeru ewidencyjnego) iz firma Comparex nie bedzie mogta w sposéb legalny naby¢ licencji
dla oprogramowania ktore wskazata w ofercie. Czyli jeszcze przed ustaleniem szczegétow
handlowych w tym zakresie, firma HP Polska odmawia sprzedazy swojego produktu
wykonawcy Comparex.

Inng kwestia wskazujgcg na takie watpliwosci jest roéwniez podnoszony przez
odwotujgcego na rozprawie zarzut, iz podmiot - wykonawca z terenu Polski, moze zakupié
oprogramowanie firmy HP tylko od dystrybutora krajowego, czyli w tym wypadku firmy HP
Polska sp. z 0.0.. Tym samy zdaniem odwotujgcego brak jest mozliwosci nabycia przez
Comparex, legalnego oprogramowania od innych podmiotéw za cene przez niego wskazang
w ofercie , ale tylkood HP Polska i za cene przez tg firme wskazang. Co innego zdaje sie
wynikaé¢ z pisma, zlozonego przez HP Polska na rozprawie w poprzednim postepowaniu
odwotawczym, w sprawie o sygn. KIO 2612/12 gdzie w informacji z dnia 19 grudnia 2012
roku HP Polska stwierdza, ze ,Licencje wraz z subskrypcjg opisane w pkt 1 mogg by¢
nabyte u dowolnego Autoryzowanego Dystrybutora HP na terenie Unii Europejskiej’. W
dalszej czesci tego pisma HP Polska podaje, ze ,Wsparcie niestandardowe opisane w pkt 2
moze by¢ nabyte w HP Polska, badz u jednego z Autoryzowanych Dystrybutorow Helwett-
Packard Polska’. Jak widac¢ z powyzszego stanowiska w tej sprawie HP Polska w przeciggu
1 miesigca ulegty radykalnym zmianom. Wydaje sie iz wynika to z faktu, ze w poprzednim
odwotaniu oferta Comparex byfla oferta odrzucona przez zamawiajgcego, a w tym
postepowaniu oferta wybrana.

Rowniez ztozone do akt sprawy pismo o wypowiedzeniu umowy partnerskiej HP z
wykonawcg Comparex nie ma zdaniem istotnego znaczenia dla przedmiotowej sprawy, gdyz
nie potwierdza braku bycia wykonawcy Comparex partnerem firmy HP . Z przedmiotowego
wypowiedzenia wynika, ze termin rozwigzania umowy partnerskiej nastgpi w dniu 22 marca
2013 roku, a wiec nastapi juz po terminie w jakim dane zamowienie winno zosta¢ wykonane.

W sprawie ponadto wskazac¢ nalezy, ze odwotujgcy uzasadniat fakt zaoferowania w ofercie

wykonawcy Comparex razaco niskiej ceny tylko ceng jakg jego zdaniem wykonawca bedzie
musiat zaptaci¢ dystrybutorowi HP za uzyskanie praw licencji do wskazanego w ofercie
oprogramowania.
Jednakze biorac pod uwage zastrzezenia co do mocy dowodowej ztozonych przez
odwotujgcego ww. pism stwierdzi¢ nalezy, ze przedtozone dokumenty w sposob
bezsprzeczny nie udowadniajag, ze wykonawca Comparex nie bedzie mogt nabyé
oferowanego w tym zamdwieniu oprogramowania firmy HP za cene wskazang w
wyjasnieniach, a catos¢ zaméwienia wykonaé za cene podang w ofercie.

Tym samym zarzut ten jako nie udowodniony, zostaje przez Izbe oddalony.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow, nie miato miejsca w niniejszym
postepowaniu
Izba postanowita jak w sentencji, orzekajac na podstawie przepiséow art. 190 ust.7, 191
ust.2i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a i 2 ppkt.b) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238. Izba dokonujgc miarkowania kwoty zwrotu kosztéw dla
petnomocnika strony wygrywajacej przy uwzglednieniu faktéw, ze maksymalna kwota
wynagrodzenia petnomocnika nie moze by¢ wyzsza niz 3600,00 zt oraz to, ze petnomocnik
nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie, uznata iz zasadzona kwota 1 800,00 ztotych

(50%) jest zasadna.

PrzewodniczaCy ........cccovvviiiiiiininnns

Czlionkowie ......ooviiiii,
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