Sygn. akt: KIO 2571/15
Sygn. akt: KIO 2581/15
WYROK
z dnia 9 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 25 listopada 2015 r. przez Comparex Poland Sp. z 0.0., ul. Réwnolegta 2,
02-235 Warszawa,
B. w dniu 26 listopada 2015 r. przez Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszoéw,
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Narodowy Fundusz Zdrowia
Centrala, ul. Grojecka 186, 02-390 Warszawa

przy udziale:

A. ENGAVE Sp. z o. o., ul. topuszanska 32, 02-220 Warszawa zgtaszajacego
przystagpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2571/15 oraz sygn. ak:
KIO 2581/15 po stronie zamawiajgcego.

B. Comparex Poland Sp. z. 0. 0., ul. Rownolegta 2, 02-235 Warszawa zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2581/15 po stronie
odwotujgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny
i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i
oceny ofert, w toku ktoérego nakazuje: odrzucenie oferty Engave Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz wezwanie Comparex Poland Sp. z
0.0. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie wymagan, opisanych w pkt. 5.2 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia.



1a. nie uwzglednia zarzutu dotyczacego braku wyceny w ofercie Engave Sp. z o.0.

wszystkich elementéw przedmiotu umowy

2. kosztami postepowania obcigza Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala, ul. Grojecka

186, 02-390 Warszawa i :

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych
sie: Comparex Poland Sp. z o0.0., ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa oraz
Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow, tytutem wpiséw od
odwotan;

2.2. zasgdza od Narodowego Funduszu Zdrowia Centrala, ul. Grojecka 186, 02-
390 Warszawa na rzecz Odwotujacych sie kwote 33 600 zt 00gr (stownie:
trzydziesci trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), w tym na rzecz:

A. Comparex Poland Sp. z o0.0., ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

B. Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw kwote 18 600 zi 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ziotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika na podstawie ztozonej do akt sprawy faktury.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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.

PrzewodniczaCy: .......cociiiiririreiiininnnan



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem sag ustugi
serwisowe gtownych serweréw bazodanowych opartych o platforme Power w Centrali
i Oddziatach Wojewodzkich NFZ. Ogtoszenie o zamOwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 maja 2015 roku pod poz. 2015/S 099-
180102.

W dniu 25 listopada oraz w dniu 26 listopada 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wptynety odwotania wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu:
Comparex Poland Sp. z o0.0. oraz Asseco Poland S.A.. Obaj Odwotujgcy zarzucili
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia oferty Engave Sp. z 0.0., mimo ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada
tresci SIWZ. Odwotujgcy podniesli, ze z uwagi na brak zamieszczenia w ofercie Engave sp. z
0.0. wymaganego w pkt 14.2 SIWZ terminu ptatnosci oferta ta podlega odrzuceniu.
Odwotujgcy Comparex Poland sp. z 0.0. podniést, ze ewentualne uzupetnienie oferty Engave
w zakresie terminu ptatnosci stanowitoby niedozwolong zmiane tresci oferty. Podkreslit, ze
zadne postanowienie siwz nie przyznawato Zamawiajgcemu uprawnienia do sanowania
braku oferty przez przyjecie oznaczonej wartosci terminu ptatnosci w przypadku braku
wskazania terminu ptatnosci ocenianej oferty. W przypadku braku wskazania terminu
ptatnosci niemozliwe byto wykonanie dziatania matematycznego w ramach wzoru
dotyczacego kryterium termin ptatnosci ze wzgledu na brak wartosci liczbowej (liczby dni).
W konsekwencji Odwotujacy podnidst, ze nie jest mozliwe obliczenie tagcznej oceny oferty.
Z ostroznosci wskazat, ze zaktadajac iz brak wartosci terminu pfatnosci faktury nie stanowi
przeszkody w wykonaniu obliczenia punktacji catkowitej oferta Engave sp. z 0.0. winna
uzyskac tgcznie 95 pkt. W konsekwencji Odwotujgcy Comaprex Poland Sp. z 0.0. wskazat na
naruszenie art.91 ust. 1 ustawy Pzp przez przyznanie ofercie Engave Sp. z 0.0. punktéw w
kryterium termin ptatnosci i dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy
Asseco Poland S.A. podniést, ze skoro Zamawiajgcy postanowit o dodaniu nowego kryterium
w postaci terminu ptatnosci, to kwestia ta ma dla niego kardynalne znaczenie.
Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy poprawia sam ten element, gdyz
zamiarem wykonawcy mogto np. by¢ uzyskanie ptatnosci w czasie 7 dni od wystawienia
faktury. Termin ptatnosci jest niewatpliwie warunkiem realizacji umowy, jednym

z niezbednych elementéw oferty wykonawcy i stanowi tresc oferty.



Ponadto Odwotujacy Asseco Poland S.A. wskazat na naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgcy na braku wyceny wszystkich elementéw przedmiotu
umowy (brak wyceny gtéwnych serwerdéw), co oznacza, ze z oferty nie wynika, aby
wykonawca zaoferowat serwis urzadzen. W tym zakresie wskazat, ze przyktadowo na stronie
10 oferty (wykaz sprzetu) typ 9117, model MMA, nr seryjny 658CABO, typ procesora Power6
— brak jest wyceny serwisu tego urzadzenia. Majgc na uwadze, ze wycena serwisu nhie
znajduje sie w zadnym innym miejscu oferty nie ma wskazania, ze Engave zobowigzuje sie

objg¢ serwisem te urzgdzenia.

Odnosnie oferty Comparex Poland Sp. z 0.0. Odwotujgcy Asseco Poland S.A. podnidst
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 (ewentualnie ust. 4) oraz art. 24 § 2
pkt 4 ustawy a takze art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Comparex
Poland Sp. z o0.0. do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych posiadania wiedzy i
doswiadczenia, a w przypadku braku ich uzupetnienia przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Comparex. Wskazujagc na powyzsze, przywotat tres¢ warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt 5.2 SIWZ i podnidst, ze wynika z niego, ze dopuszczony do
udziatu w przetargu moze by¢ wytgcznie podmiot , ktéry wykonat ustuge, ktorej przedmiotem
byt serwis serweréw klasy Power o wartosci powyzej 3 000 000 zt. Majac na uwadze tak
skonstruowany wymég, niedopuszczalne jest uznanie, ze podmiot, ktéry wykonywat serwis
znacznej ilosci serweréw w tym serweréw klasy Power (jako pewnej czesci zaméwienia) o
tacznej wartosci ok. 3 400 000 zt jest podmiotem posiadajgcym wiedze i doswiadczenie aby
bra¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie
prowadzone przez Komende Gtéwng Policji, na ktére powotuje sie wykonawca Comparex,
dotyczyto ogdlnie serwisowania i utrzymania systemu teleinformatycznego a meritum tego
postepowania nie stanowit serwis serwerow Power. Przedmiotem postepowania byto
serwisowanie macierzy, drukarek oraz serwerdw innego urzgdzenia niz Power a nieznacznej

czesci serwisowanie Powerow.

Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotan i nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny ofert i
odrzucenia oferty Engave i dokonanie wyboru ofert Odwotujgcych. Odwotujgcy Comparex
wnidst, w przypadku stwierdzenia przez Izbe braku podstaw odrzucenia oferty Engave, o
nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci z dnia 16 listopada 2015 roku w
postaci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie oceny oferty Engave a. bez
przyznawania punktacji w kryterium termin ptatnosci oraz punktéw w ocenie tacznej b. bez
przyznawania punktacji w Kkryterium termin ptatnosci lecz punktami tacznymi

odpowiadajgcymi liczbie punktéw w kryterium cena.



Ponadto Odwotujgcy Asseco Poland S.A. wnidst 0 nakazanie:
1. wezwania wykonawcy Comparex do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia wymaganych
dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie opisanym w uzasadnieniu.
2. wykluczenia wykonawcy Comparex w przypadku nieztozenia dokumentéw

potwierdzajgcych warunki udziatu w postepowaniu i odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania
w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Engave Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z uwagi na brak podania w ofercie Engave terminu
ptatnosci faktury oraz z uwagi na brak wyceny serwisu dla gtdbwnych serweréw, co zdaniem
Odwotujgcego oznacza, ze z oferty nie wynika aby Engave zaoferowat serwis tych
urzadzen.

Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy Comparex i w tym zakresie postanowit wezwa¢ Comparex do uzupetnienia

dokumentow dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz majac na uwadze
stanowiska stron zgloszone do protokotu rozprawy lzba ustalita i zwazyla, co
nastepuje:

Odwotania zastuguja na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalne do rozpoznania odwotan
a odwotujacy legitymujg sie interesem, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp uprawniajgcym
ich do ztozenia odwotan. Ponadto kazdy z Odwotujgcych moze ponies¢ szkode, o ktérej
mowa w przywotanym przepisie, w postaci braku mozliwosci uzyskania zaméwienia na

skutek dziatan i zaniechan Zmawiajgcego wskazanych w odwotaniach.

Izba uznata za zasadny zarzut podniesiony przez obu Odwotujgcych dotyczacy naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Engave Sp. z 0.0., mimo,
ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia z uwagi na brak podania w ofercie Engave Sp. z 0.0. wymaganego terminu

ptatno$ci.



W tym zakresie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Zamawiajgcy w dniu 16 lipca 2015 roku, modyfikujgc tre$¢ siwz, wprowadzit dodatkowe
kryterium oceny ofert w postaci terminu ptatnosci rachunku/faktury - 5 % wagi oceny.
Tym samym dat wyraz temu, ze jest to dla niego istotny element tresci oferty, majacy
znaczenie dla ustalenia rankingu ofert. Zamawiajgcy wskazat, ze kryterium to bedzie
rozpatrywane na podstawie dtugosci terminu zadeklarowanego przez wykonawce w pkt 4
formularza oferty o tresci: ,Oferujemy termin ptatnosci rachunku/faktury....dni”. Najkrotszy
mozliwy termin ptatnosci rachunku/faktury wymagany przez Zamawiajgcego to 14 dni, za$
najdtuzszy mozliwy termin uwzgledniony do oceny ofert to 30 dni.
Punktacja w kryterium termin ptatnosci rachunku/faktury miata by¢ przyznawana w oparciu
o ustalony przez Zamawiajgcego wzor, bedacy iloczynem najdtuzszego terminu pfatnosci
i terminu ptatnosci badanej oferty.
W postepowaniu o zaméwienie publiczne wptyneto pie¢ ofert, z ktérych jedna zostata
wycofana a jeden wykonawca zostat wykluczony z udzialu w postepowaniu. Oferty,
podlegajgce ocenie uzyskaty nastepujaca punktacje w kryteriach oceny ofert:

1. Engave Sp. z 0.0. — cena 95 pkt, ptatnos¢ faktury- 2,3 pkt, tacznie 97,3 pkt

2. Asseco Poland S.A. — cena 76, 04 pkt, ptatnosc¢ faktury — 5 pkt, tgcznie 81,04 pkt

3. Comparex Poland Sp. z 0.0. — cena 91,15, ptatnos¢ faktury — 5 pkt, tgcznie 96,15 pkt.

Niespornym miedzy stronami jest, ze w ofercie Engave Sp. z 0.0. nie podano wymaganego
w pkt 14.2 SIWZ parametru dotyczgcego terminu ptatnosci rachunku/faktury. W pkt 4
formularza ofertowego pn. ,Oswiadczenie o akceptacji warunkdéw ptatnosci” zawarto
oswiadczenie o przyjeciu bez zastrzezen przedstawionych przez Zamawiajgcego warunkéw
ptatnosci za realizacje zamowienia.

Zdaniem lzby, w sytuacji braku ztozenia w ofercie Engave deklaracji co do dtugosci terminu
ptatnosci faktury, mamy do czynienia z niezgodnos$cig tresci oferty z trescia wymagan
okreslonych w siwz. Zgodnie z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Pod pojeciem tresci siwz jak i
tresci oferty nalezy rozumie¢ merytoryczng zawarto$¢ oswiadczenia woli odpowiednio:
zamawiajgcego oraz wykonawcy. Co do zasady samo porOéwnanie wymagan opisanych
przez zamawiajgcego w siwz co do przedmiotu zamdwienia, sposobu czy terminu jego
realizacji z zaoferowanym przez wykonawce w ofercie $wiadczeniem, przesgdza o tym, czy
treSC ztozonej oferty jest zgodna z tredcig siwz. Nalezy mie¢ takze na uwadze, ze
zamawiajgcy okresla w siwz wymagany od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji
oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ziozonej oferty z
merytorycznymi wymaganiami. Z tego tez wzgledu w doktrynie prezentowany jest poglad,
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ze w zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
miesci sie sporzgdzenie oferty w inny sposéb, niz zgdat tego zamawiajgcy, o ile niezgodnosé
taka dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu
chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych aspektow (por. J. Pierég, Prawo
zaméwien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009). W orzecznictwie
ugruntowat sie poglad, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz moze polegaé
na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w spos6b niezgodny z wymaganiami specyfikaciji.
Pamieta¢ nalezy jednakze, ze chodzi tu wytgcznie o wymagania siwz dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania ipotwierdzenia zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec
wymagania odnoszgce sie do tresci oferty, a nie jej formy (tak: wyrok KIO z 13 listopada
2013 r., sygn. akt KIO 2478/13, wyrok KIO z dnia z dnia 7 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO
1529/14).

Deklaracja co do terminu pfatnosci faktury, jako element majacy niezwykle istotny wptyw na
ocene ofert i ustalenia rankingu wykonawcéw, bedaca trescig oferty nie moze by¢ przez
Zamawiajgcego domniemywana i wywodzona z tresci og6lnego oswiadczenia wykonawcy
ztozonego w pkt 4 formularza oferty, jak czyni to Zamawiajacy w rozpatrywanym
postepowaniu. Z tresci oswiadczenia wykonawcy o0 przyjeciu bez zastrzezen
przedstawionych przez Zamawiajgcego warunkéw ptatnosci nie mozna, powotujgc sie hawet
na ogodlng regute interpretacji oswiadczen woli, okreslong w art. 65 kc, wywodzi¢, ze
wykonawca Engave zadeklarowat najkrétszy mozliwy termin ptatnosci wynoszacy 14 dni.
Ztozenie formularza oferty w jego brzmieniu sprzed modyfikacji z dnia 16 lipca nie moze
sanowac i usprawiedliwia¢ braku jednoznacznej deklaracji wykonawcy co do istotnego,
stanowigcego tres¢ oferty elementu majgcego wptyw na ocene ofert.

Niezgodnos¢ tresci oferty Engave z trescig siwz polegajgca na braku ztozenia deklaracji co
do terminu ptatnosci faktury ma charakter zasadniczy i nieusuwalny, co oznacza ze oferta

Engave nie podlega w tym zakresie poprawieniu czy uzupetnieniu.

Za niezasadny lzba uznata zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty Engave z siwz w
zakresie wyceny serwisu serweréw. W ocenie Izby z konstrukcji formularza ofertowego po
jego modyfikacji, wynika, ze wycenie podlegaja poszczeg6lne urzadzenia wchodzgce w
sktad serwerdw (jednostki rozszerzehn — np. karty, dyski itp.), ktére bedg objete serwisem i
zostaty wymienione w poszczeg6inych wierszach. Brak jest natomiast, w ocenie Izby,
koniecznosci podawania wartosci serwisu w wierszu dotyczgcym catego serwera, ktory jest

wierszem tytutowym.



Za zasadny lIzba uznata zarzut dotyczacy braku potwierdzenia spetniania wymagan w
zakresie wiedzy i do$wiadczenia przez wykonawce Comparex Poland Sp. z 0.0. Zarzut ten
zostat uwzgledniony przez samego Zamawiajgcego, ktéry przyznat, ze istotnie nie jest
prawdopodobne, aby kwota wynagrodzenia za serwis serweréw typu Power wyniosta 3 000
000 zt w sytuacji, gdy serwis tych urzgdzen stanowit jedynie czes¢ umowy, a cata umowa
opiewata na kwote 3 390 000 zt. Zamawiajgcy w tym zakresie oswiadczyt, ze zamierza
wezwa¢ Comparex do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen dotyczgcych posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie okreslonym w pkt 5.2 siwz. Z uwagi na to, ze
mimo uwzglednienia tego zarzutu przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy Asseco, zarzut
podtrzymat, lzba rozpatrzyta ten zarzut merytorycznie i stwierdzita, ze wykazana ustuga
realizowana na rzecz Komendy Gtéwnej Policji nie potwierdza w sposéb jednoznaczny

spetniania wymagania co do serwisowania serwerdéw typu Power o wartosci 3 000 000 zt.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......c.cccevvevniinnes



