Sygn. akt: KIO 70/15

WYROK
z dnia 23 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 stycznia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2015 r. przez
wykonawce TOYA Systemy Komputerowe spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w £odzi
w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Gréjecki w Grojcu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, w tym uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujacego TOYA Systemy Komputerowe spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Lodzi i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej nastapi
wyjasnienie tresci oferty tego wykonawcy w stopniu pozwalajgcym na ocene jej
zgodnosci z SIWZ,

2. kosztami postepowania obcigza Powiat Gréjecki w Grojcu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[pietnastu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez wykonawce TOYA Systemy
Komputerowe spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w todzi tytutem wpisu od
odwoftania,

2.2. zasadza od Powiatu Gréjeckiego w Grojcu na rzecz wykonawcy TOYA Systemy
Komputerowe spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w todzi kwote
15 000 zt 00 gr [pietnascie tysiecy ztotych zero groszy] stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych [t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 70/15

Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy — Powiat Grojecki w Gréjcu prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem
jest ,Zapewnienie dostepu do szerokopasmowego Internetu oraz dostawa zestawow
komputerowych, laptopdw, drukarek, switchy wraz z oprogramowaniem i opiekg serwisowg -
dla 140 gospodarstw domowych i 13 jednostek podleglych, ktdre zostaly wytonione na
potrzeby realizacji projektu pn. "Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w powiecie
gréjeckim”, w ramach dziatania 8.3. Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu - elnclusion osi
priorytetowej 8. Spoteczernistwo informacyjne - zwiekszenie innowacyjnosci gospodarki
Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007-2013". Szacunkowa wartos$¢
zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Il. W dniu 13 stycznia 2015 r., Odwotujgcy ztozyt odwotanie, wobec czynnosci odrzucenia

wiasnej oferty, zarzucajgc naruszenie:

1) art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy, poprzez ocene oferty Odwotujgcego w sposéb
niezapewniajgcy zachowania zasad obiektywizmu i uczciwej konkurencji oraz w
konsekwencji  udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
Z przepisami ustawy;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez bezprawne uznanie, iz tres¢ oferty Odwotujgcego
nie odpowiada tresci Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu;

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu;

3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

4) dokonania ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu, z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego;

5) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej

w przedmiotowym postepowaniu.



W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy podnidst nastepujgcg argumentacje, majaca

uzasadniac podniesione zarzuty:

[1] Okolicznoscig sporng pomiedzy Zamawiajagcym a Odwotujgcym jest ocena, czy tresé
oferty Odwotujgcego odpowiada tresci Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia [SIWZ]
w mysl art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a w szczegélnosci co do tego czy podany przez
Odwotujgcego w ofercie model monitora Philips P223V5LSB istnieje na rynku oraz czy
zaoferowany przez Odwotujgcego pakiet biurowy OpenOfFicePL 2015 Professional SE
producenta OpenOffice Software Sp. z 0.0. spetnia wymagania okreslone w SIWZ.

Po ztozeniu ofert Zamawiajacy zwrécit sie do Odwotujgcego pismem z dnia 01.12.2014 r.
z wezwaniem do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, gdzie w pkt. 5-8
niniejszego wezwania przedstawit swoje watpliwosci odnoszace sie do zaoferowanego przez

Odwotujgcego pakietu biurowego.

W odpowiedzi na w/w wezwanie Odwotujacy w dniu 03.12.2014 r. zlozyt stosowne
wyjasnienie, podajac w nim wszystkie informacje, o ktére zwrécit sie Zamawiajacy, a takze
zatgczyt oswiadczenie producenta pakietu biurowego firmy OpenOffice Software Sp. z o.0.

dodatkowo potwierdzajgce informacje zawarte w w/w wyjasnieniach.

[2] Oferowany przez Odwotujgcego monitor Philips P223V5LSB istnieje na rynku i jest to ten
sam model, co przytoczony przez Zamawiajacego Philips 223V5LSB. Litera P przed ciggiem
znakow "223V5LSB" pochodzi od nazwy producenta monitora tj. firmy Philips. W obrocie
handlowym wystepuja zaréwno nazwy P223V5LSB jaki 223V5LSB i oznaczajg one
doktadnie ten sam model monitora o tych samych parametrach. Na potwierdzenie
Odwotujgcy zatgczyt do niniejszego odwotania oswiadczenie oficjalnego przedstawiciela
producenta monitoréw Philips.

W przypadku jakichkolwiek watpliwosci zwigzanych z oferowanym przez Odwotujgcego
modelem monitora Zamawiajgcy miat prawo zwroci¢ sie do Odwotujgcego o ztozenie
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, a biorgc pod uwage stan faktyczny
w niniejszym postepowaniu i odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.
2 ustawy wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien we wskazanym powyzej zakresie
nalezy uznac¢ za obowigzek Zamawiajgcego. W wezwaniu do wyjasnien z dnia 01.122014r.
Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie zaoferowanego modelu
monitora. Takie postepowanie stoi w sprzecznosci z utrwalonym orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej. Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej nr 2220/10 z dnia
25.10.2010 r. ,Z utrwalonej linii orzeczniczej KIO wynika, ze zamawiajgcy jest zobowigzany
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do wystgpienia z zgdaniem ztozenia wyjasnien do wykonawcy, kiedy ich wystgpienie jest
niewatpliwe, a wiec w gdy zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ ztozong oferte z powodu jej
niezgodnosci z tre$cig SIWZ. Odrzucenie oferty z tego powodu winno by¢ poprzedzone
Skierowaniem do wykonawcy zadania wezwania do ztozenia wyjasnienn dotyczgcych tresci
oferty. Zaniechanie przez zamawiajgcego tego trybu w razie watpliwosci odnoszgcych sie do
tresci ztozonej oferty winno by¢ uznane za naruszenie przepisow postepowania [wyroki KIO
1327/09, 1443/0]. Czynnosc¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy winno
poprzedzi¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Nawet jezeli
model monitora P223V5LSB nie istniatby jako nazwa powszechnie uzywana w obrocie
handlowym, a wystepowat jedynie pod nazwg 223V5LSB to nalezatoby wskazanie przez
Odwotujgcego w ofercie modelu P223V5LSB potraktowa¢ jako oczywistg omyike pisarskg
lub inng omyitke polegajacg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamodwienia, niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 1 i
3 ustawy. Podstawe do takiego dziatania daje bogate orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej nr KIO 73/14 z dnia 31 stycznia 2014 roku czytamy,
ze: ,Uwzgledniajgc w tej mierze dorobek orzecznictwa, w tym sgdowego, Izba stwierdza, ze
za omytke pisarska w rozumieniu art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy uznac¢ takie

niezamierzone wyrazne opuszczenie w danym dokumencie jednego a nawet Kilku wyrazow."

Odwotujgcy zwrécit uwage ze w postepowaniu w ofercie poza wpisaniem producenta oraz
modelu oferowanego monitora nalezato rowniez wypetni¢ w tabeli nr 1.2 i 2.2 Monitor LCD,
w zatgczniku nr 8 - Opis proponowanych urzgdzen i programow rubryke ,Oferowane
parametry”. Parametry zaoferowane przez Odwotujgcego potwierdzajg spetnienie przez
oferowany monitor wszystkich wymagan technicznych okreslonych w SIWZ. Tym samym
Zamawiajgcy nie powinien bazowac jedynie na podanej nazwie monitora, a podstawe do
oceny tego czy oferta jest zgodna z trescig SIWZ powinny stanowi¢ réwniez parametry
techniczne wskazane w ofercie. Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w wyroku Krajowej |zby
Odwotawczej nr KIO 459/14 z dnia 20 marca 2014 roku ,Poprawa tresci oferty w ramach
Jnnej omytki” w tym postepowaniu winna byta nastgpi¢c w ten sposob, ze zamawiajgcy
dokonujgc analizy tresci oferty jako catoSci, i stwierdzajgc, ze oferowane parametry
tomografu oraz zatgczone do oferty dokumenty przedmiotowe wskazujg na zaoferowanie
tomografu o symbolu TSX- 034A Astelion, a nie o symbolu TSX-101A (Astelion) winien byt
poinformowac odwotujgcego o dokonanej zmianie oznaczenia modelu tomografii wraz z
informacja, iz dla jej skuteczno$ci potrzebna jest jego zgoda o ktorej mowa w art. 89 ust 1 pkt
7 ustawy, pod rygorem odrzucenia oferty. Tak dokonana zmiana tresci oferty nie mogtaby
zosta¢ ponadto uznana za zamiane istotna. gdyz dotyczytaby tylko zmiany trzech cyfr
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w nazwie tomografu. natomiast nie powodowataby zadnych zmian w zafgczniku nr 2 do

SIWZ dotyczgcych podanych oferowanych parametrow tomografu."

Zamawiajgcy w pismie z dnia 05.01.2015r. informujagcym o wynikach postepowania wskazat,
ze: ,Na rynku istnieje co najwyzej monitor 223V5LSB" co bezposrednio wskazuje, ze
Zamawiajgcy domyslat sie jaki monitor oferuje Odwotujgcy.

Przytoczony przez Zamawiajgcego w piSmie z 05.01.2015r. - informacji o wynikach
postepowania wyrok KIO z dnia 30.10.2012r. nr 2241/12 nie ma najmniejszego zwigzku
z sytuacjg w niniejszym postepowaniu, dotyczy bowiem zupetnie innego stanu faktycznego.

[3] Odwotujacy zaoferowat pakiet biurowy OpenOfficePL 2015 Professional SE producenta
OpenOffice Software Sp. z 0.0. W tabeli nr 6 w zatgczniku nr 8 - Opis proponowanych
urzadzen i programéw w rubryce "Oferowane parametry" Odwotujgcy wpisat wszystkie
parametry jakie niezbedne byty Zamawiajgcemu do weryfikacji czy oferta jest zgodna
z trescig SIWZ. Ponadto na wezwanie Zamawiajgcego, w wyniku wyjasnien udzielonych
w pismie nr 265/2014 z dnia 03.12.2014 r. Odwotujagcy wykazat, ze oferowany pakiet biurowy
spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 05.01.2015 r. - Informacji o wyniku postepowania przedstawit
wyniki swoich wewnetrznych testéw i poinformowat Odwotujgcego, ze dokument utworzony
w MS Word 2010 wyglada inaczej otworzony w programie OpenOfficePL oraz, ze nie udato
sie przenies¢ bazy adresowej z przygotowanej w MS Word 2010 korespondencji seryjne;.
Zamawiajgcy nie okreslit jednak w jakiej wersji oprogramowania OpenOfficePL otworzyt
dokument, jednoczesnie wskazujgc w nastepnej czesci pisma, ze jego zdaniem
OpenOfficePL 2015 Pro w chwili sktadania ofert nie byt dostepny na rynku. Uzasadniony jest
wiec wniosek, ze do edycji w/w dokumentu Zamawiajgcy nie uzyt oferowanej przez
Odwotujgcego wersji oprogramowania OpenOfficePL 2015 Professional SE. Oferowany
przez Odwotujgcego pakiet biurowy OpenOfficePL 2015 Professional SE byt dostepny na
rynku w terminie sktadania ofert tj. w dniu 14.11.2014 r. na co Odwotujacy dotgczyt do
odwotania oswiadczenie producenta OpenOffice Software Sp. z 0.0. Os$wiadczenie to
zawiera réwniez informacje méwigce o tym, ze nikt ze strony Zamawiajgcego nie zwracat sie
do producenta w sprawie dotyczgcej dostepnosci oprogramowania OpenOfficePL 2015
Professional SE dla jednostek administracji publicznej. Tym samym twierdzenie
Zamawiajgcego, ze potwierdzit on u producenta fakt braku dostepnosci na rynku
oprogramowania OpenOfficePL 2015 Professional SE nalezy uzna¢ za nieporozumienie.
Zaoferowany pakiet biurowy OpenOfficePL 2015 Professional SE jest wersjg specjalng
pakietu biurowego OpenOfficePL i jest dostepny w sprzedazy wytacznie u partneréw firmy
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OpenOffice Software Sp. z 0.0. na potrzeby postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych
dla jednostek administracji publicznej.

Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ, ze ocena spetnienia wymagan przez zaoferowany pakiet
biurowy zostanie przeprowadzona w oparciu o testy wykonane na etapie oceny oferty, a tym
bardziej nie zostata opisana w SIWZ metodologia takich testéw ani ich zakres, ktéry winien
zostaC spetniony, aby mozna byto uzna¢ oferowany pakiet za spetniajgcy wymagania
okreslone w SIWZ.

Zgodnie z opinig Urzedu Zamoéwien Publicznych "Niedopuszczalnos¢ zwrotu probek do
oferty wybranego wykonawcy", zamieszczong w Informatorze Urzedu Zamoéwien Publicznych
nr 9, oraz na stronie internetowej Urzedu pod adresem:
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2129. ,w  szczegolnosci w  przypadku  dobr
charakteryzujgcych sie znaczng wartoscig, zasadnym wydaje sie rozwazenie mozliwosSci
rezygnacji z zgdania probek na rzecz przeprowadzenia przez wykonawce prezentacji
oferowanych towaréw. W takim przypadku wszelkie informacje dotyczace koniecznosci
zademonstrowania przedmiotu oferty, zamawiajgcy powinien zamiescic w specyfikacji

istotnych warunkdw zamowienia".

Wobec powyzszych faktéw, niezrozumiate jest odrzucenie oferty Odwotujacego w oparciu
0 przeprowadzone testy oprogramowania, ktérego Odwotujgcy nie oferowat. Testy
przeprowadzone przez Zamawiajgcego zostaty wykonane na zupetnie innej, starszej wersji
oprogramowania, najprawdopodobniej dedykowanej jedynie uzytkownikom prywatnym i nie
mozna poréwnywaé funkcjonalnosci oprogramowania uzytego przez Zamawiajgcego do
testow z zaoferowanym przez Odwotujgcego najnowszym pakietem biurowym OpenOfficePL
2015 Professional SE skierowanym do sprzedazy dla jednostek administracji publiczne;.

Odwotujgcy zwrécit uwage na zapis SIWZ, do ktérego odwotuje sie Zamawiajgcy w pismie
z dnia 05.01.2015 r. - Informacji o wyniku postepowania, zgodnie z ktérym pakiet biurowy
powinien posiadac: ,Prace na dokumentach utworzonych przy pomocy Microsoft Word 2007
i 2010 z zapewnieniem bezproblemowej konwersji wszystkich elementow i atrybutow
dokumentu”. Bezproblemowa konwersja nie oznacza, iz dokument po otwarciu w innym
pakiecie biurowym powinien wyglgda¢ identycznie jak w dokumencie utworzonym
w oprogramowaniu Microsoft Word. Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ informacji na czym
rzeczona bezproblemowa konwersja ma polega¢. Odwotujgcy zwrécit uwage na wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej KIO 1274/09 z dnia 28.09.2009 r., w ktérym czytamy:
Zamawiajgcy wskazat wymagany przez niego zakres rownowaznosSci podkreslajgc, iz

zaoferowany produkt ma bezbfednie wspdtpracowac z MS Word i MS Excell ktadgc jedynie
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nacisk na funkcje konwersji tabel. Natomiast nie wyspecyfikowat ponadto Zzadnych
szczegotowych wymagan.”

Nawet niektére dokumenty utworzone w programie Microsoft Word 2007 wygladajg inaczej
otworzone w programie Microsoft Word 2010 i na odwr6t. Wynika to z réznic w wers;ji
oprogramowania i z tego w jakim rozszerzeniu zostanie zapisany plik. Prawdopodobnie
gdyby Zamawiajgcy zapisat testowany plik jako plik z rozszerzeniem "doc." a nie "docx." i tak
zapisany plik otworzyt w testowanym przez siebie oprogramowaniu OpenOfficePL, to nawet
pomimo uzycia starszej wersji oprogramowania plik wygladatby identycznie jak w programie
Microsoft Word 2010. Jednoczes$nie nalezy zaznaczyé, ze Zamawiajgcy nie wykluczyt takiej
mozliwosci w SIWZ, a czynnos¢ zapisu pliku w formacie "doc." zajmuje kilka sekund i nie
stanowi zadnego problemu. Odwotujgcy przytoczyt wyrok Krajowej Izby Odwotawczej KIO
1274/09 z dnia 28.09.2009r., w ktérego dalszej czesci czytamy: "Tak szczegotowych
wymagan istotnie nie wyspecyfikowat w odniesieniu do zakresu 13. Uczynit to, jak podnidst
Odwotujgcy, dopiero na etapie badania rownowazno$ci zaoferowanego przez Odwotujgcego
pakietu biurowego z pakietem wskazanym w SIWZ, dokonujgc badan np. w zakresie funkcji
makr | kompatybilnosci z PowerPoint. W trakcie prezentacji - podczas rozprawy -
przyktadowych plikéw testowych, ktérym poddano oferowany przez Odwotujgcego pakiet na
zgodnos¢ z wymogami Zamawiajgcego, nie wystgpity problemy, czy tez niezgodnoSci
wskazane w protokole z dnia 23 lipca 2009 r., jak rowniez ujawnione w ztozonej do akt
sprawy  wizualizacji  wynikow  przeprowadzonych przez Zamawiajgcego testow
sprawdzajgcych poprawnos¢ funkcjonowania oferowanego pakietu biurowego. Prezentacji
dokonano w odniesieniu do tabel (s. 1 i 3 wizualizacji). W obydwu przypadkach, prezentacji,
czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, plik zawierajgcy tabele otwart sie prawidtowo. Powyzsze
wymagato dokonania dodatkowych czynnosci, tji. zmiany formatu testowanego pliku
z rozszerzeniem ,*docx” na ,*doc’, jednak Zamawiajgcy nie wylgczyt takiej mozliwosci,

opisujgc przedmiot zamowienia w zakresie 13."

Przytoczony przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 05.01.2015r. - informacji o wynikach
postepowania wyrok KIO z dnia 19.12.2012r. nr 2717/12 nie ma zadnego zwigzku z sytuacjg
W niniejszym postepowaniu, dotyczy zupetnie innego stanu faktycznego i trudno doszukac
sie w przytoczonym wyroku analogii do niniejszego postepowania.

IV. Do postepowania odwotawczego zgtosit przystagpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawca Cezar sp. z 0.0. w Grodzisku Mazowieckim, skfadajgc pismo o tresci:
W nawigzaniu do zawiadomienia o ztozeniu odwotania przez firme TOYA Systemy
Komputerowego Sp. Z o.0., 92-016 £odz, ul. Telefoniczna 46F i wezwania do przystapienia
do postepowania odwotawczego oswiadczamy, ze opowiadamy Sie po Stronie
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Zamawiajgcego, tj. Powiat Grojecki, 05-600 Grojec, ul. Pitsudskiego 59”. Pismo zostato
ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2015 r., wytgcznie
w postaci faksu, nadto jego kopia zostata przekazana jedynie Zamawiajgcemu. Wykonawca
nie przekazat kopii pisma w przedmiocie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego Odwotujgcemu.

Nie dopuszczono tego wykonawcy do udzialu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze przystepujgcego do postepowania po stronie Zamawiajacego.

W mysl znajdujgcego zastosowanie dla oceny skutecznosci przystgpienia do
postepowania odwotawczego przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie
przystapienia dorecza sie Prezesowi |zby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy

wnoszgcemu odwotanie.

W analizowanej sprawie dniu 15 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy przekazat kopie
odwotania wykonawcy Cezar sp. z 0.0. w Grodzisku Mazowieckim wraz z wezwaniem do
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Pismo wykonawcy z dnia 16 stycznia 2015 r.
zlozone zostato wytacznie w formie faksu. Podkreslenia wymaga, ze ustawa Prawo
zamdwien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjg z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw nie wigze
zadnych skutkow z jego nadaniem do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie faksu.
Po rzeczonej nowelizacji, dla zachowania formy oraz terminu na zgtoszenie przystgpienia
koniecznym jest faktyczne doreczenie zgtoszenia przystgpienia Prezesowi Krajowej lzby
Odwotawczej w ustawowym, trzydniowym terminie. W przepisach Prawa zaméwien
publicznych po nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 roku brak bowiem domniemania, ze
zlozenie zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w placéwce pocztowej
operatora publicznego jest rbwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby. Powyzsze
oznacza, ze ustawodawca dla skutecznego wniesienia zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego zastrzegt wyraznie jego doreczenie w ustawowym terminie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, przy czym to doreczenie winno nastgpi¢ w formie
wskazanej w powotanym przepisie: w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego

kwalifikowanego certyfikatu.



Podkresli¢ réwniez nalezy, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie wigze
zadnych skutkédw prawnych z wniesieniem zgtoszenia przystgpienia do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w formie faksu. Zgodnie bowiem z trescig art. 185 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zgtoszenie przystgpienia wnosi sie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Ztozenie przystgpienia
wytgcznie w formie faksu oznacza niezachowanie wymaganej przepisami formy,
w konsekwencji prowadzi takze do wniosku, ze przystgpienie nie zostato ztozone

w ustawowym, trzydniowym terminie.

Ponadto, wykonawca w ztozonym pismie nie tylko nie wykazat, ale w zaden sposéb,
nawet ogolnie nie wspomniat o interesie w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé

Zamawiajgcego, mimo takiego obowigzku, ptyngcego z tresci art. 185 ust. 2 ustawy.

Wykonawca wreszcie, wbrew obowigzkowi ptyngcemu z przywotanego wyzej
przepisu, nie przekazat kopii przystgpienia Odwotujgcemu, co zostato przyznane na
posiedzeniu.

Reasumujgc, nalezy wuzna¢, ze zgtoszenie przystgpienia przez wykonawce
CEZAR spoétke z 0.0. w Grodzisku Mazowieckim nie zostato wniesione na pismie lub
w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem weryfikowanym za pomocg
waznego kwalifikowanego certyfikatu; nie zostat zachowany trzydniowy termin na jego
ztozenie; jego kopia nie zostata przekazana Odwotujgcemu a takze wykonawca nie wykazat
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, co skutkuje koniecznoscig
uznania zgtoszenia przystgpienia za nieskuteczne, wobec niewypetnienia wymogow

wynikajgcych z tresci art. 185 ust. 2 ustawy.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw

Odwotujgcy moze uzyska¢ zamdwienie w tym postepowaniu.
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Il. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Osig sporu, wyznaczong zakresem zarzutéw postawionych w odwotaniu jest kwestia,

czy oferta ztozona przez Odwotujgcego trafnie zostata uznana za podlegajgca odrzuceniu.

Po pierwsze, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty,
ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Dla uznania
oferty za niezgodng z SIWZ i odrzucenia jej na podstawie tego przepisu konieczne jest
wykazanie ponad wszelkg watpliwosc, ze oferowany przedmiot nie odpowiada tresci SIWZ.
Nie jest w takim wypadku wystarczajgce zasianie watpliwosci co do cech przedmiotu, czy tez
jego zgodnosci z SIWZ.

Po drugie, nie sposob traci¢ z pola widzenia kwestii, czym jest oferta sktadana
w postepowaniu o zamoOwienie publiczne. Oferta stanowi os$wiadczenie woli spetnienia
okreslonego $wiadczenia — tu: dostawy okreslonego, spetniajacego postawione przez
Zamawiajgcego wymagania przedmiotu — w przysziosci. Natomiast tres¢ specyfikacji
istotnych warunkédw zamoéwienia to, przede wszystkim, opis potrzeb i wymagan
zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie
zamoOwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do
wykonania oznaczonego swiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego,
jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu
i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Swiadczenie
wykonawcy ma odpowiada¢ opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
potrzebom zamawiajgcego. Ich por6wnanie [opisu wymagan zamawiajgcego do
zobowigzania wykonawcy] przesadza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawcéw
$wiadczenia oraz merytoryczne wymagania zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia
stanowig podstawe oceny zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy.

Po trzecie, przypomnienia wymaga, ze zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu
zamoOwienia stawia okreslone wymagania wobec oferowanego przedmiotu oraz wskazuje
w SIWZ narzedzia, za pomocg ktérych dokona badania zgodnosci oferty z tymi
wymaganiami. Zamawiajacy, uwzgledniajagc w konkretnym wypadku charakter postepowania
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i zamawianego przedmiotu moze w takim wypadku wymagac¢ ztozenia okreslonych
dokumentéw, jakie zwykle wydawane sg tego rodzaju przedmiotowi [katalogi, ulotki,
Swiadectwa zgodnosci, certyfikaty] a takze probek, moze takze poprzesta¢ na
oswiadczeniach wykonawcéw. W warunkach, gdy zamawiajacy w konkretnym postepowaniu
zdecyduje sie na przyjecie oswiadczen wykonawcy, zawierajgcych deklaracje o walorach
oferowanego przedmiotu, jesli by sie okazato, ze oferowany przedmiot nie posiada
deklarowanych cech, Zamawiajgcy obowigzany jest z petng surowoscig zastosowac¢ sankcje
wobec nierzetelnego kontrahenta — od ponownej weryfikacji oferty i uznania jej za niezgodna
z SIWZ, jezeli umowy jeszcze nie zawarto, po zastosowanie instrumentéw wtasciwych prawu
cywilnemu, w postaci kar umownych, odpowiedzialnosci odszkodowawczej czy odstgpienia

od umowy.

Po czwarte, w analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy dla stwierdzenia zgodnosci
oferty z SIWZ wymagat zestawu oswiadczen, w ktérych wykonawca potwierdzi, ze
dostarczany na etapie wykonania umowy przedmiot bedzie posiadat okreslone cechy
i funkcjonalnosci Zamawiajgcy nie wymagat przy tym ztozenia jakichkolwiek dokumentéw
opisujacych oferowany przedmiot, czy tez jego probki, co oznacza dla oceny zgodnosci oferty
z SIWZ nie moze skutecznie wyegzekwowaé wiecej, anizeli wymagat. Zasadg jest, bowiem
ze w postepowaniu 0 zamoéwienie publiczne zamawiajgcy moze oczekiwac ztozenia jedynie
tych dokumentow, ktérych wymaganie zawart w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcy ze sprawdzeniem rzeczywistych cech oferowanego
przedmiotu musi czeka¢ az do zawarcia umowy i dostarczenia mu jej przedmiotu. Fakt
niewymagania od  wykonawcow  innych elementow, anizeli  oswiadczenia,
w tym probki, albo zaniechanie zastrzezenia w postepowaniu prezentacji lub testow
oferowanego sprzetu czy oprogramowania oznacza, ze zamawiajgcy nie moze egzekwowac
w toku postepowania przedstawienia mu takiego sprzetu lub oprogramowania, ale moze
samodzielnie — majgc ten przedmiot oznaczony w ofercie — zbadaé jego cechy i walory przez
pryzmat postawionych wymagan. Zamawiajgcy jest jednak w takim wypadku zdany na
wiasne — bardziej lub mniej udane - starania zmierzajgce do oceny zgodnosci oferowanego
przedmiotu z SIWZ, albo moze zaufa¢ oswiadczeniom wykonawcy i polega¢ na ztozonych

deklaracjach, zas w razie ich niewypetnienia — stosowa¢ konsekwencje umowne.

Sam fakt niewymagania przez Zamawiajgcego probek, czy przedstawienia
okreslonych elementow oferowanego sprzetu lub oprogramowania do jego przetestowania
[na dopuszczalnos¢ zgdania przedstawienia do testéw przedmiotu oferty wskazuje takze
Odwotujgcy] nie pozbawia wiec Zamawiajgcego prawa i mozliwosci badania cech

oferowanego przedmiotu. Zamawiajgcy moze bowiem zaréwno polega¢ tylko na
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o$wiadczeniach wykonawcy, jak i ma mozliwo$¢ oceny przedmiotu oferty na podstawie
wiasnego profesjonalnego osgadu i wiedzy merytorycznej o oferowanym przedmiocie,
z pomoca biegtego — po mysli art. 21 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, czy
positkujac sie innymi zrédtami. Tyle tylko, ze takie samodzielne badanie — z uwagi na brak
mozliwosci wymagania od wykonawcéw przedstawienia do namacalnego zbadania
przedmiotu oferty — jest znaczgco utrudnione i wymaga znacznie wiekszego wysitku ze strony
zamawiajgcego. Zamawiajgcy musi bowiem wtedy we wtasnym zakresie, samodzielnie nabyc¢
przedmiot analogiczny jak ten, ktory jest przedmiotem oferty i dokonac¢ jego badania.
Kazdorazowo zachodzi takze ryzyko, ze w takim wypadku zamawiajgcy, zdany na wiasne
starania o pozyskanie identycznego przedmiotu, jaki odpowiada tresci oferty, bedzie miat
problem z jego uzyskaniem albo nawet nieprawidtowo zidentyfikuje ten przedmiot i podda

ocenie nie to, co jest wlasciwym przedmiotem oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze, ogoélne spostrzezenia i przenoszac je na grunt
analizowanej sprawy, dostrzezenia wymaga, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego
oferty ztozonej przez Odwotujgcego nie jest wtasciwa w kazdej z dwéch podstaw uznania jej
za niezgodng z SIWZ.

Jesli chodzi o oznaczenie oferowanego monitora, gdzie wykonawca podat
P223V5LSB, zas Zamawiajgcy nie zidentyfikowat w dostepnej na rynku ofercie monitora
z dokfadnie takim oznaczeniem, a jedynie 223V5LSB, uznajac ze nie istnieje taki przedmiot,
oczywistym jest wniosek, ze powyzsze jest wynikiem omytki wykonawcy. Nawet jesli
oznaczenie w tej mierze byto nieprawidtowe, to nie jest wylgczone postuzenie sie przez
wykonawce wilasng konwencjg okreslenia przedmiotu oferty, co jednak nie stanowi
0 niezgodnosci oferty z SIWZ. Kwestia oznaczenia oferowanego w tej mierze monitora mogta
i powinna by¢ przedmiotem wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust.1 ustawy,
ktdérego to wyjasnienia Zamawiajgcy jednak zaniechat [pismo Zamawiajgcego stanowigce
wezwanie do takich wyjasnien w zaden sposéb nie wspomina o monitorze]. Zamawiajgcy —
jesli uznawat, ze oznaczenie przez Odwotujgcego oferowanego monitora pozostawia
watpliwosci albo jakikolwiek niedosyt informacyjny, dysponowat szerokim, wynikajgcym
z ustawy wachlarzem instrumentéw do rozwiania tych watpliwosci: od wyjasnienia tresci
oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, po dokonanie poprawy oferty traktujagc owag
niescistos¢ jako oczywistg omytke pisarskg [art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy] czy — za zgoda
wykonawcy — jako niezgodnos¢ oferty z SIWZ, na podstawie art. 87 ust. 2pkt 3 ustawy.
Ostatecznie kwestia ta zostata wyjasniona przez wykonawce w odwotaniu, aktualnie nie
budzi wiec watpliwosci, jaki jest w tej czesci przedmiot oferty i ze jest nim monitor marki
Philips, model 223V5LSB, okreslany przez Odwotujgcego jako P223V5LSB. Odwotujgcy
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ztozyt na etapie postepowania odwotawczego oswiadczenie oficjalnego przedstawiciela
producenta monitorow Philips, co do tego oznaczenia, co finalnie eliminuje wszystkie te

watpliwosci, ktérych wyjasnienie byto rzeczg Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert.

Jesli chodzi o stwierdzenie przez Zamawiajgcego niezgodnosci oferty z SIWZ
w zakresie zaoferowanego pakietu biurowego, podkres$lenia wymaga, ze istotnie,
Zamawiajgcy postawit liste wymagan w zatgczniku do SIWZ, w tym wymaganie, zgodnie
z ktérym pakiet biurowy powinien zapewnia¢: ,Prace na dokumentach utworzonych przy
pomocy Microsoft Word 2007 i 2010 z zapewnieniem bezproblemowej konwersji wszystkich
elementow i atrybutow dokumentu”. Samodzielne badanie przez Zamawiajgcego
zaoferowanego przez Odwotujgcego pakietu biurowego [okreslonego w ofercie jako:
,OpenOfficePL 2015 Professional SE” producenta OpenOffice Software Sp. z 0.0.], w tym
testowanie jego dziatania i pracy na dokumentach utworzonych w oprogramowaniu innego
producenta [firmy Microsoft — pakietow MS Office] bytoby o tyle miarodajne dla zbadania
cech oferowanego oprogramowania, o ile Zamawiajgcy testowatby to samo oprogramowanie,
ktére jest przedmiotem oferty. Tymczasem Zamawiajgcy podat, ze testowania pracy
oprogramowania w jego imieniu dokonat zewnetrzny od Zamawiajgcego informatyk na
podstawie umowy cywilnoprawnej, ktéry przetestowat oprogramowanie pobrane jako ,demo”
ze strony internetowej. Zamawiajgcy jednoczes$nie wskazywat, ze takie oprogramowanie,
jakie zostato zaoferowane, nie zostato przez niego znalezione w ofercie sklepu internetowego
producenta oprogramowania, a nawet wiecej, ze takie oprogramowanie nie byto dostepne na
rynku w terminie sktadania ofert. Finalnie, wyniki postepowania odwotawczego wskazujg, ze
nie ma zadnej pewnosci, ze Zamawiajgcy sprawdzat sposob dziatania oprogramowania tego,
ktére jest przedmiotem oferty, a tylko takie badanie przedmiotu oferty dawato podstawe do
jakichkolwiek powaznych wnioskéw.

Tym samym — jesli Zamawiajacy chce samodzielnie badac¢ ,namacalnie” przedmiot
oferty, sprawdzajgc funkcjonowanie oprogramowania zgodnie z postawionymi przez siebie

wymaganiami — powinien:

- ponad wszelkg watpliwo$¢ ustalic przedmiot tej oferty — uzyskaé pewnos¢ co do
zaoferowanego rodzaju oprogramowania, jego oznaczenia. Temu celowi moze stuzy¢
instytucja wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. W ramach wyjasnienia
Zamawiajgcy moze uzyska¢ nie tylko wszelkie informacje dotyczgce rodzaju tego
oprogramowania, ale zapyta¢ takze o Sciezke jego pozyskania przez zainteresowane
podmioty [w tym wypadku przez siebie], a nawet dokiadne zrodto z ktérego moze

samodzielnie naby¢ takie oprogramowanie, ktoére bedzie nastepnie zamierzat testowac.
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Powyzsze pozwolitoby Zamawiajagcemu usung¢ watpliwosci co do przedmiotu oferty a takze
wyeliminowac¢ problem dostrzezony przez Zamawiajgcego, ze na stronie internetowej — w
sklepie internetowym producenta oprogramowania nie znalazt doktadnie tego
oprogramowania, ktére oferuje Odwotujacy;

- ewentualnym testom Zamawiajgcy moze poddac tylko to oprogramowanie, ktére oferuje
Odwotujgcy, cho¢ ciezar zidentyfikowania tego oprogramowania, celem jego pozyskania
Zamawiajgcy moze przerzuci¢ na wykonawce w trybie wyjasnienia tresci oferty na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy. Dopiero wykazanie przez Zamawiajgcego, ze poddat testom wtasciwe
oprogramowanie, dokfadnie to oferowane przez Odwotujacego [te zas pewnosé moze
uzyska¢ dopiero, gdy wyeliminowane zostanie ryzyko, ze Zamawiajgcy testowat inne, niz
oferowane oprogramowanie] moze prowadzi¢ do jakichkolwiek wnioskéw co do zgodnosci
oferty z SIWZ;

- jesli Zamawiajgcy decyduje sie na samodzielne badanie [testowanie] przedmiotu oferty,
winien to uczyni¢ to nie tylko w odniesieniu do wiasciwie zidentyfikowanego przedmiotu, ale
takze w spos6b odpowiadajgcy zasadom opisanym w ustawie. W analizowanej sprawie
Zamawiajgcy w ramach negatywnej oceny oferty Odwotujgcego polegat na rekomendacjach
zewnetrznego, ,wynajetego” specjalisty informatyka, postulujgc na rozprawie
przeprowadzenie dowodu z jego zeznan w charakterze Swiadka. Podkreslenia jednak
wymaga, ze oczywiscie Zamawiajgcy moze korzysta¢ z pomocy o0séb i podmiotow
zewnetrznych w celu oceny oferty, jednak finalnie rezultat tej oceny jest jego czynno$cia [art.
15 ustawy]. Pozadane, jesli nie konieczne, jest nadanie wtasciwego statusu uczestnikom
procesu badania i oceny ofert. Osoby zewnetrzne, ktérych wiedzg specjalistyczng postuguje
sie zamawiajacy powinny, na uzytek postepowania wystepowac w roli biegtych [art. 21 ust. 4
ustawy], w tym z uwzglednieniem obowigzku wynikajgcego z art. 17 ust. 2 ustawy.

Tylko bowiem poprawnie przeprowadzone testy, majgce za przedmiot wiasciwie
zidentyfikowany przedmiot oferty, wykonane przez wtasciwe osoby, mogg stanowi¢ podstawe

do wnioskowania o tresci oferty.

Reasumujagc, nieprawidtowg, a w kazdym razie przedwczesng byla ocena
Zamawiajgcego co do niezgodnosci oferty ztozonej przez Odwotujacego za niezgodng
z SIWZ.

Tym samym, zarzuty podniesione w odwotaniu potwierdzity sie. Z uwagi na to, ze
mogg one mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ktérym méwi art. 192 ust. 2 ustawy,
odwotanie podlegato uwzglednieniu.
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Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238]. Nie
uwzgledniono kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego w wysokosci 3.600,00
zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1
w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r., z uwagi na to, ze petnomocnik, ktéry stawit sie na posiedzenie i rozprawe
nie podpisat odwotania [ze ztlozonego poza rachunkiem dokumentu takze nie wynika, by
w ramach reprezentacji miescita sie czynnos¢ sporzadzenia odwotanial, zas jego stanowisko
nie wniosto nic zupetnie w stosunku do zarzutdéw i argumentacji zawartej w odwotaniu.
Petnomocnik wreszcie na posiedzeniu nie ztozyt wnioskow, kidére w Swietle okolicznosci
sprawy wydawaly sie nie tylko celowe z puntu widzenia interesdw zastepowanej strony ale
byty oczywiste, takie jak postawienie zarzutéw formalnych oraz opozycji co do skutecznosci
przystapienia po przeciwnej stronie innego wykonawcy. W szczegdélnosci, ewidentne cztery
podstawy, z ktérych kazda samodzielnie mogta skutkowa¢ niedopuszczeniem wykonawcy do
udziatu w postepowaniu, nie zostaty przez petnomocnika dostrzezone i podniesione.

Sktad orzekajacy:
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