Sygn. akt KIO 1125/11

WYROK

z dnia 14 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2011 r. przez wykonawce 4system Polska
Spoéitke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zielonej Gorze w postepowaniu prowadzonym

przez Centralng Komisje Egzaminacyjng w Warszawie

przy udziale wykonawcy RM Education plc w Abingdon, Wielka Brytania zgtaszajgcego

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza 4system Polska Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zielonej Gorze i :
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez 4system Polska
Spolke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zielonej Gorze, tytulem wpisu od
odwotania,
2.2. zasgdza od wykonawcy 4system Polska Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Zielonej Gorze na rzecz Centralnej Komisji Egzaminacyjnej w Warszawie kwote
4.033 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzydziesci trzy ziotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnikéw oraz kosztow dojazdu na posiedzenie oraz noclegu.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 1125/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Centralna Komisja Egzaminacyjna w Warszawie - prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr
113, poz. 759 ze zm) w trybie dialogu konkurencyjnego postepowanie o udzieleni
zamoéwienia  publicznego, ktérego przedmiotem jest dostarczenie  Srodowiska
informatycznego dla oceniania w polskim systemie egzaminébw zewnetrznych z

wykorzystaniem technologii informatycznej (e-marking).

20 maja 2011r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty i
odrzuceniu oferty 4system Polska Sp. z 0.0. w Zielonej Gorze. W uzasadnieniu wskazat, iz
tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, gdyz wbrew
wymaganiu zawartemu w pkt VIII Opisu przedmiotu zaméwienia (Zatgcznik Nr 2), nie
zawiera opisu przedmiotu zamoOwienia w kontekscie przedstawionego przez wykonawce
rozwigzania z uwzglednieniem wszystkich wymaganych, lecz jedynie szereg ogdélnych
oswiadczen potwierdzajgcych wylacznie spetnianie przez oferowany system informatyczny
wymagania specyfikacji. Zdaniem zamawiajgcego nie pozwala to na merytoryczna ocene
oferty, nie okresla $wiadczenia wykonawcy — nie precyzuje sposobu, w jaki zagwarantuje
osiggniecie tych funkcjonalnosci, a takze bez wskazania elementow i rozwigzan, ktére

system ten bedzie zawierac.

4system Polska sp. z 0.0. w Zielonej Goérze wniést 30 maja 2010 r. odwotanie , w ktorym
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie, w szczegolnosci:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo iz tres¢ oferty
odwotujgcego odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

2) art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentu - Formularz wymagan funkcjonalnych i niefunkcjonalnych;

3) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia w zwigzku z odrzuceniem oferty odwotlujgcego i zaniechania poprawienia w nigj
omyiki.

Whniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty odwotujgcego, powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert i w konsekwencji dokonania wyboru oferty odwolujgcego jako oferty

najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu odwotujgcy powotat postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Wskazal, ze zlozyt oferte i zalgczyt Zatgcznik Nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia - Formularz wymagan funkcjonalnych i niefunkcjonalnych wypetniony
zgodnie ze wskazowkami zamawiajgcego. Wywodzit, ze decyzja zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi mie¢ uzasadnienie w
merytorycznej ocenie oferty, a nie by¢ skutkiem sformalizowanego podejscia do postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, przy czym niezgodnosc¢ tresci oferty nalezy
ocenia¢ w kategorii ustawowej definicji oferty okreslonej w art. 66 kodeksu cywilnego.
Odwotujacy podniést, ze ztozona przez niego oferta obejmuje caly zakres zamdwienia, a
ujety w ofercie przedmiot zamowienia odpowiada wymogom zamawiajgcego okreslonym w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, spetnia rowniez narzucone przez
zamawiajgcego warunki realizacji zamowienia oraz wszelkie inne wymagania istotne dla
wykonania przedmiotu zamowienia. Zarzucit, ze zamawiajgcy nie okreslit, iz wykonawcy
winni wskaza¢ elementy i rozwigzania, ktore system ten bedzie zawiera¢, lecz pozostawit
wykonawcom dowolnos¢ przy opisie poszczegodlnych funkcjonalnosci  systemu.
Argumentowat, ze wykonawca nie moze zatem ponosi¢ negatywnych konsekwencji
niejednoznacznych zapisow specyfikacji, a zamawiajacy nie jest uprawniony na etapie oceny
ofert, aby doprecyzowywac te zapisy.

Odwolujacy podkreslit, ze przedmiotem zamoOwienia nie jest jednak zakup gotowego
systemu, a budowa takiego systemu. W zwigzku z powyzszym wykonawca nie mogt w inny
sposOb opisa¢ proponowanego rozwigzania niz to uczynit (przez wskazanie ,system
umozliwi lub zapewni”), gdyz narazitby sie wowczas na zarzut, iz koncowy produkt nie bytby
zgodny z rozwigzaniem przedstawionym w ofercie i zalgczonym do umowy.

Z ostroznosci odwotujacy wskazat, iz nawet gdyby uznac, ze zamawiajacy w sposéb
prawidiowy ocenit zatacznik nr 1, to winien przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego wezwac¢ go w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do jego uzupetnienia. Ocenit, ze
dokument ten jest dokumentem, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane, a wiec
dokumentem skladanym na potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty

budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.

Do otwarcia rozprawy zamawiajgcy nie wniést odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej

strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.



Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Nr 2010/S 174-266000, 8 wrzesnia 2010r.
Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia w Zatgczniku Nr 2 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.
W pkt Il wskazat m.in., ze celem projektu jest budowa i wdrozenie oprogramowania, ktére
umozliwi Centralnej Komisji Egzaminacyjnej koordynowanie wszystkich zadan zwigzanych z
ocenianiem prac/rozwigzan zadan egzaminacyjnych, co wigze sie przetwarzaniem
dokumentéw powstatych:

1) w fazie przygotowawczej egzaminu;

2) w trakcie egzaminu;

3) po przeprowadzeniu egzaminu;

4) podczas oceniania.
W pkt VIII zamawiajacy wymagat, aby oferowany przedmiot zamowienia scisle spelniat
okreslone przez zamawiajgcego funkcjonalnosci. Zobowigzat réwniez wykonawcéw do
zlozenia na formularzu ofertowym o$wiadczenia o spetnieniu wymogéw siwz w zakresie
przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem wymogow zamawiajgcego w zakresie opisu
przedmiotu zamoéwienia w kontek$cie przedstawionego przez siebie rozwigzania z
uwzglednieniem wszystkich wymaganych funkcjonalnosci. Zamawiajacy zastrzegt, ze w
przypadku niespetnienia przez wykonawce w ofercie wymogu dotyczacych przedmiotu
zamoOwienia opisanych w specyfikacji oraz w Zatgczniku Nr 1 (Formularza wymagan
funkcjonalnych i niefunkcjonalnych dla systemu) w zakresie wskazanych funkcjonalnosci —
oferta wykonawcy bedzie podlegata odrzuceniu, stosownie do postanowien art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp.
W zalgczniku Nr 1 zamawiajgcy dokonat opisu 151 wymagan funkcjonalnych i
niefunkcjonalnych i nakazat wykonawcom dokonanie opisu sposobu spetniania kazdego z
wymagan.
Odwolujacy zlozyt wymagane oswiadczenie na formularzu ofertowym. W ziozonym
formularzu wymagan funkcjonalnych i niefunkcjonalnych dla systemu powielit tresé
poszczegblnych wymagahn zamawiajgcego deklarujgc zapewnienie ich spetniania Iub
umozliwienie osiggniecia przez oferowany system wymaganej funkcjonalnosci. Odwotujacy
nie dokonat dalszej charakterystyki oferowanego przez siebie rozwigzania.
Izba dokonata ustaleh na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz oferty
odwotujacego okazanych w oryginale na rozprawie (kopie w aktach sprawy). Izba pomineta
zmiane tresci pkt 62 zalgcznika Nr 1. Zamawiajgcy nie odrzucit oferty odwotujacego powodu

pominiecia w jej tresci zmiany pkt 62, lecz z powodu braku wymaganego opisu oferowanego
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systemu. Skoro w konsekwencji niezgodnosc tresci oferty odwotujgcego z pkt 62 Zatgcznika
Nr 1 nie byta przedmiotem zarzutu odwotania, jej roztrzasanie jest niedopuszczalne z mocy
art. 192 ust. 7 Pzp.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy jest uprawniony do zlozenia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktéry ztozyt oferte, zatem ma interes w uzyskaniu zamowienia. Odwotujacy,
ktorego oferta zostata odrzucona, zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia,
zatem wskutek zarzucanego zamawiajgcemu naruszenia przepisOw ustawy moze poniesé

szkode.

Odwotanie okazato sie niezasadne.

Okolicznosci faktyczne nie sg sporne miedzy stronami.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowat sie jednolity poglad, zgodnie z
ktérym pojecie ,tres¢ oferty” w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nalezy utozsamia¢ ze
swiadczeniem wykonawcy, zakresem zobowigzania wykonawcy wzgledem zamawiajgcego
w zwigzku z realizacjg przysziej umowy. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia rozumiana jest jako niezgodnosé oswiadczenia woli
wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego wytgcznie w aspekcie merytorycznym,
dotyczacym przedmiotu zamoéwienia. ,Niezgodnos$c tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zamdwienia nie odpowiada opisanemu w SIWZ, co
do zakresu, ilosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zamOwienia w  stopniu  zaspokajajgcym  oczekiwania i interesy
zamawiajgcego".(tak m.in. wyrok z 24 pazdziernika 2008r., KIO/UZP 1093/08, uzasadnienie
wyroku z 9 sierpnia 2010r., KIO 1530/10).

Nie budzi watpliwosci Izby, ze postanowienie akapitu drugiego pkt VIII zatacznika Nr 2 do
specyfikacji, zgodnie z ktorym wykonawcy winni byli dokona¢ opisu przedmiotu zamowienia
w kontekscie przedstawionego przez siebie rozwigzania, ma charakter merytorycznego
wymagania zamawiajgcego, konstytuuje bowiem obowigzek wykonawcy konkretyzacji
oferowanego swiadczenia. Gdyby zamawiajgcy uznat za wystarczajacy potwierdzenie przez
wykonawce, ze przedmiot dostawy spetni jego oczekiwania wyrazone w zatgczniku Nr 1 do
specyfikacji, zapisalby to w specyfikacji przez dopuszczenie potwierdzenia spetniania
poszczegdlnych funkcjonalnosci przez uzycie stowa ,tak” lub réwnowazne oswiadczenie.
Tymczasem zamawiajgcy wymagat wskazania w tresci oferty, w jaki sposob rozwigzanie
przedstawione przez wykonawce, jego indywidualne swiadczenie zrealizuje funkcjonalnosci

wymagane i wskazane w zalgczniku Nr 1.



Bezsporne jest miedzy stronami, ze przedmiot zamdwienia nie ma standardowego
charakteru. Wykonawcy mogg oferowac¢ rozwigzanie na bazie juz istniejacych systemow lub
przedstawiaC nowy produkt o catkowicie autorskim charakterze. Skoro przedmiotem
zamoOwienia nie jest dostawa systemu obecnego w obrocie, to jedynie jej nalezyty opis
zidentyfikuje sSwiadczenie oferowane zamawiajgcemu. Nie mozna poming¢, ze jedynie w
takim przypadku zamawiajacy bedzie mégt w prawidtowy sposob zrealizowa¢ cigzacy na nim
obowigzek zbadania oferty i nie bedzie pozostawat w niepewnosci, czy oferowany przedmiot
dostawy w stopniu wystarczajgcym zaspokoi jego oczekiwania wyrazone w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

Ocena, czy tresc oferty odpowiada tresci specyfikacji, mimo, ze stanowi element badania, a
nie oceny (dokonywanej na podstawie ustalonych kryteribw oceny), ma charakter
merytoryczny, a nie jedynie formalny.

Opis poszczegodlnych funkcjonalnosci w kontekscie przedstawionego przez danego
wykonawce rozwigzania miat dla zamawiajgcego znaczenie na tyle istotne, ze stosowny
obowigzek zawart w jednoznacznych postanowieniach specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia. Brak dokonania opisu przez odwotujgcego uniemozliwia konkretyzacje
Swiadczenia oferowanego zamawiajgcemu i prowadzi do braku mozliwosci prawidtowej
oceny oferty, co stanowi niezgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji o merytorycznym
charakterze i powoduje koniecznos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zastrzezenie zawarte w pkt VIl zalgcznika Nr 2 do specyfikacji dotyczace odrzucenia oferty
stanowi swoiste superfluum, co wobec bezwzglednie obowigzujgcego charakteru art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp , nie moze doprowadzi¢ do innej oceny tresci oferty odwotujgcego.

Izba uznata, ze w okolicznosciach sporu jedynie powielenie w opisie sposobu spetniania
wymagan przez wykonawce tresci wymagan zamawiajgcego z pominieciem elementow
indywidualizujacych oferowany system, stanowi o braku elementow istotnych z punktu
widzenia realizacji zamOwienia. Powyzsze oraz skala niezgodnosci uniemozliwia
poprawienie tresci oferty odwotujgcego zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy prawidiowo odrzucit oferte odwotujacego i nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwolujacy nie wskazal w jaki sposéb odrzucenie oferty godzi w zasade rownego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp nie

znalazl potwierdzenia.

Ustawa Prawo zamowien publicznych odréznia pojecie tresci oferty” od dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane ustugi, dostawy lub roboty budowlane
wymagan zamawiajgcego, wskazanych przyktadowo w § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zadac¢
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zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U.
Nr 226, poz. 1817). W praktyce rozréznienie ustalenie charakteru prawnego danego
oswiadczenia wykonawcy, badz jako tresci oferty, badz jako dokumentu o charakterze
przedmiotowym rodzi istotne trudnosci.

W okolicznosciach sporu Izba uznata, ze zatgcznik Nr 1 Formularz wymagan funkcjonalnych
i niefunkcjonalnych systemu stanowi o tresci oferty. Charakter prawny oswiadczen i
dokumentdw jest kategorig obiektywng, niezalezng od wadliwej interpretacji dokonanej przez
zamawiajgcego.

Tres¢ oferty podlega wyjasnieniu zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp lub poprawieniu w razie
stwierdzenia uchybien wskazanych w art. 87 wust. 2 Pzp, natomiast dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy wymagan zamawiajgcego podlegaé
moga uzupetnieniu lub wyjasnieniu na podstawie odpowiednio art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.
Dopuszczenie do ponownego ziozenia zalgcznika Nr 1 zawierajgcego wymagany opis
doprowadzitoby do okreslenia przedmiotu oferty, zgodnie z wymaganiami zamawiajacego,
po uptywie terminu skladania ofert. Powyzsze stanowitoby uprzywilejowanie odwotujgcego,
przez umozliwienie mu przygotowanie oferty w dtuzszym niz inni wykonawcy okresie czasu,
CO haruszatoby art. 7 ust. 1 Pzp.

Skoro zatgcznik nr 1 stanowi tres¢ oferty niedopuszczalne jest jego uzupetnianie. Tym

samym nie znalazt potwierdzenia alternatywny zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie, orzekajac o
kosztach na podstawie art. 192 ust9 i 10 Pzp — stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego. Izba uwzglednita koszty zamawiajgcego. Koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, I1zba ograniczyta do 3.600 zt. Kwoto ta wskazana zostata w §
3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) jako
maksymalna kwota podlegajagca zwrotowi, niezaleznie od liczby petlnomocnikow
reprezentujacych strone oraz liczny sktadanych Izbie rachunkow.



