Sygn. akt KIO/UZP 395/10

WYROK

z dnia 1 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

ComArch S.A. al. Jana Pawla Il 39a, 31-864 Krakow

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Zaklad Ubezpieczen Spolecznych ul. Szamocka 3, 5, 01-748 Warszawa
protestu z dnia 19 lutego 2010 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Biuro Informatyczno - Wdrozeniowe KONCEPT Sp. z o.o.
ul. Raclawicka 56, 30-017 Krakow i TALEX S.A. ul. Karpia 27d, 61-619

Poznan zglaszajacych przystapienie po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje wezwanie wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamowienia Biuro Informatyczno -
- Wdrozeniowe KONCEPT Sp. z o.o0. ul. Raclawicka 56, 30-017
Krakow i TALEX S.A. ul. Karpia 27d, 61-619 Poznan do zlozenia
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wyjasnieni dotyczacych przedstawionego wykazu wykonanych

dostaw,

2. kosztami postepowania obciaza Zaklad Ubezpieczen Spolecznych
ul. Szamocka 3, 5, 01-748 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stlownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ComArch S.A.
al. Jana Pawla II 39a, 31-864 Krakow,

2) dokonac wptaty kwoty 4 444 zl 00 gr (slownie: cztery tysiace czterysta
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Zaklad Ubezpieczen
Spolecznych ul. Szamocka 3, 5, 01-748 Warszawa na rzecz
ComArch S.A. al. Jana Pawla II 39a, 31-864 Krakow stanowiacej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu,

3) dokonac zwrotu kwoty 10 556 2zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
pieCset piecdziesiat szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ComArch S.A.

al. Jana Pawla II 39a, 31-864 Krakow.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,dostawe licencji na oprogramowanie stanowiskowe Microsoft lub
rownowazne z prawem uzytkowania na stacjach roboczych i notebookach
w Centrali i Oddzialach ZUS” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych, w trybie przetargu ograniczonego.
Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane 9 grudnia 2009 r. w Dz. Urz.
UE pod numerem 2009/S 237-339807, a wartos¢ zamowienia jest wieksza
niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zgodnie z punktem III.2.3) ogloszenia o zamowieniu o udzielenie zamowienia
ubiegac sie mogli wykonawcy, ktorzy wykonali w okresie trzech lat przed

dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres
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prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej
1 dostawe, obejmujaca swoim zakresem dostawe licencji na oprogramowanie
stanowiskowe Microsoft, w sklad ktorego wchodzi Microsoft Office lub
rownowazne, uaktualnienie systemu operacyjnego Microsoft Windows oraz
pakiet licencji dostepowych dla stacji roboczych, do serwerow: Microsoft
Windows Server, Microsoft Exchange Server, Microsoft SMS Server, Microsoft
SharePoint Server z prawem uzytkowania na minimum 6500 stacji
roboczych, w tym notebookach. Dostawa musiala byc¢ zrealizowana
w ramach jednej umowy.

Zgodnie z punktem IV.1.2) ogloszenia Zamawiajacy ograniczyt liczbe
wykonawcow, ktorzy mieli zostac zaproszeni do sktadania ofert, do 5.

Dla wuzyskania punktow do tej kwalifikacji wykonawcy mogli wskazac
dodatkowo dostawy jak wskazane powyzej, z tym, ze na minimum 1000
stacji roboczych, w tym notebookow.

Na potwierdzenie spelnienia tych warunkow wykonawcy mieli zlozy¢ wykaz
wykonanych dostaw oraz dokumenty potwierdzajace, ze dostawy te zostaly

wykonane nalezycie.

Przystepujacy wraz z wnioskiem zlozyt wymagany wykaz, w ktorym wskazal

32 dostawy.

9 lutego 2010 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje
o wyniku oceny wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
w ktorym wskazal, ze ze zloZonych 4 wnioskow wynika, ze warunki udziatu
spelniaja w postepowaniu spelniaja 3 wykonawcy, ktorzy uzyskali: ComArch
S.A. 30.479 pkt.,, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia B.I.LW. KONCEPT Sp. z o.0. i TALEX S.A. 111.119 pkt. i Fyjitsu
Technology Solutions Sp. z 0. 0. 57.401 pkt.

Na te czynnosc¢ 19 lutego 2010 r. Odwolujacy wniost protest dotyczacy oceny
wniosku Przystepujacego i zaniechania jego wykluczenia na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory Zamawiajacy
rozstrzygnal 1 marca 2010 r. uwzgledniajac w czesci dotyczacej powtorzenia

oceny wniosku Przystepujacego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,

KIO/UZP 395/ 10 327



a oddalitl w czesci dotyczacej wykluczenia Przystepujacego. W rozstrzygnieciu
tym Zamawiajacy podal takze, Zze przy ocenie wniosku nie bral pod uwage
dostaw wskazanych w poz. 23 — 29, 31 i 32, a, w wyniku uwzglednienia
protestu, nie uwzgledni rowniez pozycji 1, 2 i 30, w zwiazku z czym podda
wniosek ponownej ocenie punktowej. Poniewaz jednak korekta oceny
wniosku nie wplynie na zmiane wyniku oceny spelniania warunkow udziatu
w postepowaniu, a jedynie na liczbe otrzymanych punktow, nie ma to
wplywu na wynik postepowania, zatem nie moze stanowiC¢ podstawy do
wykluczenia Przystepujacego.

10 marca 2010 r. Odwolujacy wniost do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych odwotanie od tego rozstrzygniecia zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujacego, pomimo ze zlozyt on nieprawdziwe
informacje majace wplyw na wynik postepowania zadajac nakazania
Zamawiajacemu dokonania ponownej oceny wniosku zlozonego przez
Przystepujacego i wykluczenia Przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 2

pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy naruszyl przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego,
pomimo iz ztozyl on nieprawdziwe informacje dotyczace wykonanych dostaw
— w zakresie pakietu licencji dostepowych dla stacji roboczych, do serwerow:
Microsoft Windows Server, Microsoft Exchange Server, Microsoft SMS Server,
Microsoft SharePoint Server — majace wplyw na wynik prowadzonego
postepowania, przy tym brak jest podstaw do zastosowania art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. wezwania do uzupetnienia wniosku,
poniewaz wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania.

Rozstrzygniecie protestu jest bledne, poniewaz juz samo zlozenie informac;ji
majacych wprowadzi¢c Zamawiajacego w blad ma wplyw na wynik
postepowania 1 powoduje wykluczenie 2z postepowania. Odwotujacy
argumentowal takze, dlaczego, jego zdaniem, podane dostawy nie spelniaja

postawionego przez Zamawiajacego warunku podstawowego dotyczacego
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prawa uzytkowania na minimum 6500 stacjach roboczych ani dodatkowego,

podlegajacego punktacji.

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, w tym tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania,
przystapien, a takze na podstawie oswiadczen Stron i Przystepujacego
zlozonych podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwotanie

zashuguje na uwzglednienie.

Przystepujacy w sporzadzonym przez siebie wykazie dostaw wskazal, iz
oprocz licencji Microsoft Office i Windows, dostarczyt takze ,licencje
Microsoft CAL” (Client Access Licence).

Zamawiajacy stwierdzil, iz informacje te odczytywal jako dostawe Core CAL
lub Enterprise CAL, ktore obejmowalyby wymagane przez niego licencje
dostepowe do Microsoft Windows Server, Microsoft Exchange Server,
Microsoft SMS Server, Microsoft SharePoint Server.

Jak jednak wykazano w trakcie rozprawy na przykladzie dostawy dla
Ministerstwa Edukacji Narodowej (poz. 11. i 12. wykazu), to domniemanie
Zamawiajacego moze odbiegac od rzeczywistego przedmiotu wskazanych
dostaw. Poniewaz jednak sama dosc¢ niepelna informacje ,licencja Microsoft
CAL” trudno jednoznacznie oceni¢ jako prawdziwa lub falszywa, wlasnie
ze wzgledu na to, ze jest ona fragmentaryczna i nie wiadomo, jakie dokladnie
tresci za soba niesie, konieczne jest co najmniej zazadanie
od Przystepujacego, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, wyjasnien w zakresie dotyczacym konkretnych informacji
o przedmiotach wskazanych w wykazie dostaw 2z podaniem liczby
i dokladnych nazw konkretnych licencji, a po uzyskaniu stosownych
informacji, ich ocena pod wzgledem prawdziwosci podanych w wykazie
informacji.

Poniewaz jednak na obecnym etapie, z powyzszych powodow, nie stwierdzono
jednoznacznie, ze zostaly podane nieprawdziwe informacje majace wplyw na

wynik postepowania, a obie te przestanki musza zaistnie¢, by te sankcje
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wobec wykonawcy zastosowac, nie nakazano wykluczenia Przystepujacego

Z postepowania.

Zgodnie z art. 191 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba moze nakazac
Zamawiajacemu wykonanie danej czynnosci uwzgledniajac odwotanie, przy
tym bezprawne zaniechanie wykluczenia Przystepujacego z postepowania
moze mieC wplyw na wynik postepowania, zatem Izba orzekla jak

w sentencji, odwotanie uwzgledniajac.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosSci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéow w postepowaniu

odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).
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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 pdzn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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