Sygn. akt: KIO 1564/17

WYROK
z dnia 16 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lipca br. przez wykonawce A.
D. S. spotka akcyjna w G. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto
Katowice w K.

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia C. spotka
akcyjna w K. i V. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig we W., zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Miastu Katowice powtorzenie badania
i oceny ofert, oraz wezwanie wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia C. spotka akcyjna w K. i V. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig we W. na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamoéwien publicznych do uzupetnienia lub wyjasnienia
o$wiadczenia podmiotu trzeciego o oddaniu niezbednych zasobéw. Pozostate zarzuty
oddala.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Miasto Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce A. D. S. spétka akcyjna
w G. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Miasta Katowice na rzecz wykonawcy A. D. S. spotka
akcyjna w G. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1564/17

Uzasadnienie

I. Miasto Katowice (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamowienia publicznego pn. ,Realizacja projektu Miejskie Centrum Ustug Wspélnych w K.”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
11 kwietnia 2017 r., poz. 2017/S 071-134291. Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 28 lipca 2017 r. wykonawca A. D. S. spotka akcyjna w G. (dalej: Odwotujacy)
wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Prawa zamoéwien publicznych, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum C.-V., pomimo ze tre$¢ oferty Konsorcjum C.-
V. nie odpowiada tresci SIWZ,

2. naruszenie przepisu art.,89 ust. 1 pkt 6) Prawa zaméwien publicznych, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum C.-V.,. pomimo ze oferta ta zawiera btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu,

3. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, poprzez wybranie jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum C.-V., w sytuacji, gdy oferta ta powinna zosta¢
odrzucona,

4. z ostroznosci - naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum C.-V. do uzupetnienia lub wyjasnienia oswiadczenia
podmiotu trzeciego (W. S.A.) o oddaniu niezbednych zdolnosci i/lub sytuacji, pomimo iz
oswiadczenie to jest niekompletne, nieprecyzyjne, nie zawiera wszystkich informagiji

wymaganych przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:
l. Niezgodnos¢ oferty Konsorcjum C.-V. z wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ).
Zgodnie z SIWZ w niniejszym postepowaniu czescig oferty (jej zatacznikiem nr 1) jest
formularz cenowy zawierajgcy specyfikacje dostaw i ustug niezbednych do prawidtowe;j
instalacji i eksploatacji Systemu. Zamawiajgcy doprecyzowat w wyjasnieniach tresci SIWZ w
jaki spos6b i jakie elementy- kosztowe winny by¢ uwzglednione w poszczegdlnych pozycjach

danej tabeli formularza cenowego i tak, wskazat, iz:



1) W poz. 3.3 [Tabeli nr 1 formularza cenowego - dop. Odwotujgcego] nalezy wskazac
cene za licencje wraz z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym, ktére Zamawiajgcy moze
kupi¢ w ramach prawa opcji.” (odpowiedz Zamawiajgcego na wniosek o wyjasnienie tresci
SIWZ nr 604),

2) W odpowiedzi zas na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ nr 601 w brzmieniu: Prosimy
o potwierdzenie, iz Tabela 2 oraz Tabela 3 winny uwzglednia¢ odpowiednio ceny za Licencje
oraz ceny za Infrastrukture techniczng - bez rozszerzonego serwisu gwarancyjnego?
Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Ceny podane w tabelach 3 i 4 powinny uwzgledniaé ceny za
Licencje oraz ceny za Infrastrukture techniczng wraz z rozszerzonym serwisem
gwarancyjnym.” - przy czym w przypadku tej odpowiedzi wkradta sie omytka w odestaniu do
Tabel, bo pytanie dotyczyto Tabel 2 3, a nie 3 i 4.

Tabela nr 2 ww. formularza cenowego, zgodnie z pkt 3) tego formularza, stanowi rozbicie
cenowe licencji na poszczegdlne moduty/aplikacje Standardowego Oprogramowania
Aplikacyjnego oraz Systemowego. Rozbicie to jest o tyle istotne, iz zgodnie
z pkt 5) umieszczonym pod Tabelg nr 2 ,Zakup kazdej dodatkowej licencji dla kolejnego
uzytkownika w okresie obowigzywania Umowy bedzie réwna wartosci licencji wymienionej
w tabeli nr 2”.

Z powyzszego wynika, iz:

1) Zamawiajgcy chcac zrealizowaé prawo opcji w czesci tj. dla wybranych
modutéw/aplikacji bgdz w catosci polegajgce na mozliwosci zwiekszenia zamdwienia
o maksymalnie 596 licencji na Standardowe Oprogramowanie Aplikacyjne bedzie kierowat sie
wartosciami/cenami tych licencji podanymi przez danego oferenta w Tabeli nr 2,

2) Ceny licencji odpowiednio dla poszczegolnych modutéw/aplikaciji ujete w Tabeli nr 2
powinny by¢ cenami za licencje wraz z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym, co potwierdza
zresztg wprost wymog wskazany w projekcie umowy stanowigcym Zatgcznik nr 8 do SIWZ
a doktadnie w §5 ust. 2 projektu umowy. W paragrafie tym, regulujgcym kwestie realizacji
prawa opcji wprost wskazano, ze wszystkie licencje wymienione zaréwno w ust. 1 (tj. w
gwarantowanej ilosci minimalnej tj. 5804) jak i w ust. 2 (licencje dodatkowe w ilosci 596) ww.
paragrafu 5 objete bedg Rozszerzonym serwisem gwarancyjnym.

Powyzsze wskazanie wymogoéw SIWZ w zakresie koniecznosci ujecia kosztéw licencji wraz
Z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym w Tabeli nr 2 formularza cenowego zostaty podane
w celu skonfrontowania ich z trescig oferty Konsorcjum C.-V. i w konsekwencji wykazania
niezgodnosci tej oferty z wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Nalezy bowiem wskaza¢, iz Konsorcjum C.-V. w Tabeli nr 2 formularza cenowego nie podato
ceny licencji odpowiednio dla poszczegdélnych ~modutéw/aplikacji Standardowego
Oprogramowania Aplikacyjnego wraz z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym, lecz cene
samych licencji. Fakt ten mozna potwierdzi¢ konfrontujac zapisy Tabeli nr 1 formularza
cenowego i sposob jej wypetnienia przez Konsorcjum C.-V. z wartosciami ujetymi w Tabeli nr

2 tego formularza. Jak fatwo mozna zauwazy¢ wartos¢ podana w poz. 3 Tabeli nr 1, czyli
4



wartos¢ netto/brutto licencji oprogramowania wraz z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym
tji. 7 705 510,00 zt netto/9 477 777,30 zt brutto nie jest rdwna sumie wartosci’kwot okreslonych
w Tabeli nr 2 (4 133 829,00 zt netto/5 084 609,67 zt brutto) - a powinna z uwagi na fakt, iz
Tabela nr 2 zawiera¢ ma rozbicie cenowe wszystkich licencji oprogramowania zaoferowanych
W niniejszym postepowaniu przez danego oferenta (w tym na Standardowe Oprogramowanie
Aplikacyjne) wraz z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym (co wynika z przywotanych
powyzej zapisOw projektu umowy i udzielnych przez Zamawiajgcego wyjasnien).

Tres¢ oferty Konsorcjum C.-V. w ewidentny spos6b, w ocenie Odwotujgcego, nie
odpowiada wiec wymogom SIWZ w zakresie koniecznosci okreslenia w Tabeli nr 2 formularza
cenowego ceny za dang licencje wraz z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym (w tym
przede wszystkim licencie wraz z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym do
modutéw/aplikacji Standardowego Oprogramowania Aplikacyjnego).

Niewtasciwe, a przede wszystkim niezgodne z wymogami SIWZ, wypetnienie Tabeli nr 2
formularza cenowego przez Konsorcjum C.-V. powoduje, iz nie jest m.in. wiadome jaka jest
cena danej licencji za dany modut/aplikacje Standardowego Oprogramowania Aplikacyjnego
wskazana w Tabeli nr 2 wraz z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym - a ta informacja jest
wymagana i potrzebna w przypadku checi skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji w
zakresie mozliwosci zwiekszenia zamdwienia na wybrane moduty/aplikacje Standardowego
Oprogramowania Aplikacyjnego maksymalnie o 596 licencji.

Wskazanej powyzej niezgodnosci nie mozna, zdaniem Odwotujgcego, potraktowac jako
omytki pisarskiej, rachunkowej, czy wreszcie omyiki, o ktérej mowa w art. art. 87 ust. 2 pkt 3
Prawa zamowien publicznych, gdyz nie jest mozliwe poprawienie formularza cenowego w
sposoOb, ktéry nie powodowatby istotnych zmian w tresci oferty Konsorcjum C.-V.. Kazda
ewentualna zmiana w tym zakresie bytaby bowiem zmiang tresci oswiadczenia woli tego
wykonawcy w sensie merytorycznym, gdyz nie jest mozliwe wyliczenie kosztow
rozszerzonego serwisu gwarancyjnego dla poszczegélnych licencji odpowiednio do
modutéw/aplikacji wskazanych w rozbiciu w Tabeli nr 2 formularza ofertowego z og6lnych
kwot zbiorczych podanych w Tabeli nr 1 formularza cenowego.

W przedmiotowej sytuacji rébwniez skorzystanie z instytucji okreslonej w art. 87 ust.1
Prawa zaméwien publicznych nie mogtoby sanowa¢ ww. niezgodnosci, gdyz wyjasnienia
wykonawcy nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Nalezy w tym miejscu podkreslic¢, ze
informacje zawarte w Tabeli nr 2 stanowig tres¢ oferty obejmujgca istotne postanowienia
umowy, a doktadnie postanowienia, ktére odnosza sie do ceny wykorzystywanej na potrzeby
zamoéwien w ramach opcji (par. 5 ust. 2 projektu umowy, ktéry zawiera odestanie do oferty
w zakresie cen licencji dla poszczegdlnych modutow/aplikacji jakie moga zosta¢ zakupione
W ramach prawa opcji).

Cena oferty oraz jej ceny jednostkowe/sktadowe stanowig tzw. czes¢ merytoryczng oferty

(a nie formalng) i s jej istotng trescig, zatem réwniez w tym zakresie oferta musi zostaé



przygotowana merytorycznie zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

Odwotujacy podnosit, ze zarowno Odwotujacy jak i Konsorcjum firm: S. S. Sp. z o.0. (...) -
Lider Konsorcjum S. S. P. Sp. z 0.0. (...) - Czlonek Konsorcjum w ztozonych przez siebie
formularzach cenowych w Tabeli nr 2, podali ceny licencji wraz rozszerzonym serwisem
gwarancyjnym, czyli zgodnie z SIWZ.

Opisana powyzej niezgodnos¢ oferty z SIWZ i wyjasnieniami Zamawiajacego
doprecyzowujgcymi SIWZ nie jest, jak wskazywat Odwotujacy, jedyng niezgodnoscia
wystepujgcg w ofercie Konsorcjum C.-V.. Zamawiajagcy w odpowiedzi na wniosek
0 wyjasnienie tresci SIWZ nr 600 w brzmieniu: ,W przypadku, gdy taczna cena netto oraz
cena brutto wynikajaca z poz. 1 -3 Tabeli 4 formularza cenowego ma by¢ réwna odpowiednio
cenie netto oraz cenie brutto formularza oferty w pkt. 1) a), prosimy o informacje czy:

1) w poz. 1 Tabeli 4 - nalezy wskaza¢ ceny Licencji wraz z rozszerzonym serwisem
gwarancyjnym - tj. analogicznie do elementu ceny netto formularza oferty w pkt. 1) a) oraz do
poz. 3 Tabeli 17

2) w poz. 2 Tabeli 4 - nalezy wskaza¢ wszystkie Ustugi zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamoéwienia z wytgczeniem rozszerzonego serwisu gwarancyjnego dla Licencji oraz
Infrastruktury technicznej, w zwigzku z pytaniem dotyczgcym poz. 1 oraz poz. 2 niniejszego
punktu?

3) w poz. 3 Tabeli 4 - nalezy wskaza¢ ceny za Infrastrukture techniczng wraz
Z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym - tj. analogicznie do elementu ceny netto formularza
oferty w pkt. 1) a) oraz do poz. 2 Tabeli 1?”

wskazat, iz: ,W poz. 1 Tabeli nr 4. nalezy wskaza¢ ceny Licencji wraz z rozszerzonym
serwisem gwarancyjnym, w poz. 2 Tabeli nr 4 - nalezy wskaza¢ wszystkie Ustugi zwigzane z
realizacjg przedmiotu zamoéwienia z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym i Ustugami
Rozwoju wraz z ustugami szkoleniowymi, a w poz. 3 Tabeli nr 4 nalezy wskaza¢ ceny za
Infrastrukture techniczng wraz z rozszerzonym, serwisem gwarancyjnym analogicznie jak dla
pozycji 1-3 w Tabeli nr 1".

Konsorcjum C.-V. tego wymogu nie spetnito, gdyz w tabeli nr 4 w pozycji 1 zatytutowanej
,Licencje” podato cene samych licenciji tj. kwote 4 133 829 zt netto/5 084 609,67 zt brutto (bez
rozszerzonego serwisu gwarancyjnego), za$ koszt rozszerzonego serwisu gwarancyjnego
uwzglednito prawdopodobnie w pozycji 2 Tabeli nr 4 - co mozemy wyczytac¢/stwierdzi¢
analizujgc poz. 3 Tabeli nr 1 formularza cenowego i rozbicia kwotowe tej pozycji w poz. 3.1.-
3.3. Analogiczna niezgodnos¢ z wymogami SIWZ wystepuje w przypadku pozycji 3 Tabeli nr
4 (infrastruktura techniczna).

Odwotujacy podkreslat, iz wszystkie odpowiedzi i wyjasnienia do SIWZ sg wigzace dla
wykonawcow i stanowig ze swojej istoty uzupetnienie tresci SIWZ, ktére wykonawcy musza
bra¢ pod uwage sporzadzajgc oferte (wyrok KIO z 12 maja 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP
729/10).



Konsorcjum C.-V. ziozyto oferte z pominieciem wymogéw Zamawiajgcego zawartych SIWZ
oraz uzupetniajgcych SIWZ wyjasnieniach przez co nie odpowiada ona tresci SIWZ. Zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ. Przepis ten ma charakter obligatoryjny, co oznacza, iz zaistnienie
przestanki w nim wymienionej musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Majgc na uwadze
powyzsze zaniechanie odrzucenia oferta Konsorcjum C.-V., pomimo ze tres¢ oferty
Konsorcjum C.-V. nie odpowiada tresci SIWZ stanowi naruszenie art.89 ust. 1 pkt 2 Prawa

zaméwien publicznych.

Il. Btedy w obliczeniu ceny lub kosztu w ofercie Konsorcjum C.-V..

Wskazana przez Odwotujgcego powyzej niezgodnos¢ oferty Konsorcjum C.-V. z SIWZ w
kontekscie wymogu podania cen/kosztéw licencji wyszczegolnionych w Tabeli nr 2 formularza
cenowego z uwzglednieniem kosztéw rozszerzonego serwisu gwarancyjnego w ocenie
Odwotujgcego moze zosta¢ potraktowana rowniez jako btedne okreslenie cen/kosztow
jednostkowych w Tabeli nr 2 formularza cenowego, ktére skutkuje niemoznoscig wyliczenia
ceny/kosztéw licencji modutéw/aplikacji Standardowego Oprogramowania Aplikacyjnego wraz
rozszerzonym serwisem gwarancyjnym, jakie mogq zosta¢ zakupione w ramach prawa opcji.
Zamawiajgcy chcac skorzysta¢ z prawa opcji w zakresie mozliwosci zwigkszenia zamowienia
o 596 licencji na Standardowe Oprogramowanie Aplikacyjne, ktérych cena wraz
Z rozszerzonym serwisem gwarancyjnym miata zosta¢ podana z Tabeli nr 2 do formularza
cenowego to w przypadku oferty Konsorcjum C.-V. nie bedzie mogt tego uczynié. Nawet w
przypadku podjecia jakiejkolwiek préby wyliczenia kosztu rozszerzonego serwisu
gwarancyjnego dla danej licencji nie jest wiadome, czy koszt ten bedzie taki sam dla kazdej
z licencji, czy tez rézny dla rdéznych licencji na dany modul/aplikacje Standardowego
Oprogramowania Aplikacyjnego - tak samo jak rézny jest koszt samych licencji do
poszczegdblnych modutéw/aplikacji Standardowego

Oprogramowania Aplikacyjnego wskazany w ofercie Konsorcjum C.-V. (w Tabeli nr 2
formularza cenowego Konsorcjum C.-V. ceny za jedng licencje wynoszg odpowiednio 300 lub
400 zt netto w zaleznosci od danego modutu/aplikacji Standardowego Oprogramowania
Aplikacyjnego). A skoro nie jest mozliwe odczytanie tych wartosci to tym bardziej nie jest
mozliwa ich ,poprawa” na podstawie art. 87 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych lub art. 87
ust,1. Prawa zamowien publicznych. Majgc na uwadze powyzsze i niezaleznie od innych
przestanek odrzucenia wskazanych przez Odwotujgcego w niniejszym odwotaniu oferta
Konsorcjum C.-V. winna zosta¢ odrzucona z uwagi na wskazany powyzej btad. Zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum C.-V. w zaistniatej sytuacji stanowi w ocenie Odwotujgcego
naruszenie art.89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych.

[ll. Zaniechanie wezwania Konsorcjum C.-V. do uzupetnienia lub wyjasnienia oswiadczenia

podmiotu trzeciego (W. S.A.) o oddaniu niezbednych zdolnosci i/lub sytuacii.



W Czesci IV SIWZ w pkt. 17 wymieniono oswiadczenia i dokumenty wymagane od
wykonawcy sktadane wraz z ofertg, gdzie m.in. wskazano:
»3) Jesli Wykonawca bedzie polega¢ na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw -
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
potrzeby realizacji zamoéwienia (zatgcznik nr 2) ”.
Tym samym wykonawca powotujacy sie na zasoby podmiotu trzeciego, w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia, winien przedtozy¢
oswiadczenia i dokumenty zawierajgce co najmniej informacje okreslone w Zatgczniku nr 2a
do SIWZ ,Wzér Oswiadczenia podmiotu o oddaniu niezbednych zdolnosci i/lub sytuacji”.
Z Zatgcznika nr 2a do SIWZ stanowigcego ,Wzér Oswiadczenia podmiotu o oddaniu
niezbednych zdolnosci i/lub sytuacji” udostepnionego przez Zamawiajgcego wynika,
iz w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych, podmiot trzeci winien wskaza¢ czesé
zamoéwienia, ktéra bedzie realizowat. Informacji tej jednak nie zawiera
os$wiadczenie/zobowigzanie podmiotu trzeciego ztozone przez W. S.A., ktére Konsorcjum C.-
V. zlozyto razem z ofertg. W oswiadczeniu tym nie podano bowiem informacji o tym jakg
czes¢ zamoOwienia bedzie realizowat ten podmiot w ramach zadeklarowanego
podwykonawstwa. Wskazano jedynie ogolnie na ustugi ,wsparcia w zakresie wdrozenia
Systemu”, ,wsparcia w zakresie infrastruktury technicznej”. Nalezy przy tym wskazag, iz ww.
podmiot trzeci nie uszczeg6towit na czym owe wsparcie bedzie polegac, w jaki sposob to
wsparcie miatoby by¢ realizowane i w jakim zakresie. Wrecz przeciwnie, ze wzoru
o$wiadczenia podmiot ten lub Konsorcjum C.-V. usunagt zapis/wymog Zamawiajgcego co do
wskazania takich informacji jak imie, nazwisko oraz funkcja lub zakres wykonywanych
czynnosci (w przypadku realizacji cze$ci zamowienia). Skoro Zamawiajgcy, zgodnie zresztg
z Prawa zamowien publicznych, wskazat na obowigzek podania czesci zamowienia, ktdrych
wykonanie ma realizowa¢ podmiot udostepniajgcy zasoby to zakres ten w ramach
zadeklarowanego przez ten podmiot podwykonawstwa powinien odpowiadaé zakresowi
wskazanemu w udostepnionym doswiadczeniu, a, jak wida¢ tak sie nie stato, bo w tresci
oswiadczenia wskazanego powyzej podmiotu trzeciego (W. S.A.) nie ma mowy o realizacji
czesci systemu.
Ponadto, zgodnie z pkt. 3 Zatgcznika nr 2a do SIWZ (tj. wzoru Os$wiadczenia podmiotu
o oddaniu niezbednych zdolno$ci i/lub sytuacji) Zamawiajgcy zazagdat dookreslenia
dokumentéw jakie zostang przedtozone w celu udowodnienia, ze ww. Wykonawca bedzie
dysponowat zasobami mu udostepnionymi w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie
zamoéwienia publicznego oraz oceny, ze stosunek faczacy firme, ktéra reprezentuje
z wykonawca gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobéw mu udostepnionych.

Zgodnie z trescig Zatgcznika nr 2a do SIWZ tj. Wzoru Os$wiadczenia podmiotu o
oddaniu niezbednych zdolnosci i/lub sytuacji, ,,3. W celu udowodnienia, ze ww. Wykonawca
bedzie dysponowat zasobami mu udostepnionymi w stopniu umozliwiajgcym nalezyte

wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, ze stosunek tgczacy firme ktérg reprezentuje
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z wykonawcg gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobéw mu udostepnionych przedtoze nizej
wymienione dokumenty:

Uwaga

1. Za dokumenty o ktérych mowa w pkt. 3 Zamawiajgcy uzna odpowiednio np.
poswiadczenia, o$wiadczenia, umowy.”

Jako spetnienie ww. wymogu podmiot trzeci (W. S.A.) wskazat blizej nieokreslone
JP0sSwiadczenie potwierdzajgce nalezyte wykonanie prac polegajacych na dostawie systemu
informatycznego”, a przeciez zgodnie z wymogiem z pkt 3 miat wskaza¢ na dokumenty, ktére
potwierdzg, iz Wykonawca bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w stopniu
umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamdwienia oraz ktére wskazg na to jaki stosunek
bedzie taczyt podmiot trzeci z Wykonawca i ktéry gwarantowaé bedzie realny dostep do
zasobdéw podmiotu trzeciego przez niego udostepnionych.

Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujgcy stwierdzat, iz przedstawione przez
Wykonawce oswiadczenie podmiotu trzeciego (W. S.A.) o oddaniu niezbednych zdolnosci
i/lub sytuaciji jest niekompletne, nieprecyzyjne, nie zawiera wszystkich informacji wymaganych
przez Zamawiajgcego i z ostrozno$ci tj. w przypadku uznania braku podstaw do odrzucenia
oferty Konsorcjum C.-V. (ktére to podstawy w ocenie Odwotujgcego zachodzg i na co
wskazuje Odwotujgcy w zakresie pozostatych zarzutéw) Zamawiajgcy winien wezwacé
Konsorcjum C.-V. do uzupetnienia lub wyjasnienia przedmiotowego oswiadczenia podmiotu
trzeciego (W. S.A.), zas zaniechanie tej czynnosci w ocenie Odwotujacego narusza art. 26

ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
1) uniewaznieniu czynnosci oceny ofert i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) odrzuceniu oferty Konsorcjum C.-V., z uwagi na to, ze oferta ta nie odpowiada tresci
SIWZ, zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu,

3) powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert,

4) - z ostroznosci - w przypadku nieodrzucenia oferty Konsorcjum C.-V. - wezwanie
Konsorcjum C.-V. do uzupetnienia lub wyjasnienia oswiadczenia podmiotu trzeciego (W. S.A.)
0 oddaniu niezbednych zdolnosci i/lub sytuacji,

5) wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia C. spétka akcyjna w K. i V. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia we W., ktérych oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zaméwien

publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie, chociaz nie
wszystkie zarzuty podniesione w odwotaniu potwierdzity sie.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Prawa zaméwien
publicznych, lzba podzielta w catosci stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego,
i stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit sie, a Odwotujgcy nie udowodnit swoich raciji.
Przeciwnie, z samego odwotania wynika, ze jezeli wystgpita niezgodnos¢ tresci oferty
Przystepujacego z trescig SIWZ, to niezgodnos¢ ta miata charakter formalny, a nie
merytoryczny, tym samym nie ziscita sie konieczno$¢ odrzucenia oferty Przystepujgcego
jako niezgodnej z SIWZ. Odwotujgcy argumentacje odwotania opiera na odpowiedzi
Zamawiajgcego udzielonej na pytanie nr 601 do SIWZ, dostrzegajac w tejze odpowiedzi
omytke — dla Odwotujgcego — oczywista: ,,przy czym w przypadku tej odpowiedzi wkradta sie
omytka w odestaniu do Tabel, bo pytanie dotyczyto Tabel 2 i 3, a nie 3 i 4” (strona 5
odwotania). Omytka oczywista dla Odwotujgcego nie musiata byé oczywista dla innych
wykonawcéw, dlatego Zamawiajacy, w ocenie sktadu orzekajacego, postapit zgodnie z
Prawem zamowien publicznych, dokonujgc przeliczen wartosci umieszczonych przez
Przystepujgcego w poszczegdlnych pozycjach tabel formularza cenowego. Zamawiajgcy
prawidtowo przyjat, ze niescistosci w udzielonych przez niego odpowiedziach na pytania do
SIWZ nie moga skutkowac¢ negatywnie dla wykonawcow. Okolicznos¢, ze kwestionowane
odwotaniem wartosci mozna wyliczy¢ z tabeli formularza cenowego Przystepujgcego,
potwierdza sam Odwotujgcy w tresci odwotania, zauwazajac, ze ,,(...) Konsorcjum C.-V. tego
wymogu [podania kosztu rozszerzonego serwisu gwarancyjnego] nie spetnito, gdyz w tabeli nr
4 w pozycji 1 zatytutowanej ,Licencje” podato cene samych licencji tj. kwote 4 133 829 zi
netto/5 084 609,67 zt brutto (bez rozszerzonego serwisu gwarancyjnego), zas$ koszt

rozszerzonego serwisu gwarancyjnego uwzglednito prawdopodobnie w pozycji 2 Tabeli nr 4 -
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co mozemy wyczytaé/stwierdzi¢ analizujgc poz. 3 Tabeli nr 1 formularza cenowego i rozbicia
kwotowe tej pozycji w poz. 3.1.-3.3. Analogiczna niezgodno$¢ z wymogami SIWZ wystepuje w
przypadku pozycji 3 Tabeli nr 4 (infrastruktura techniczna)” (strona 8 odwotania). Skoro sam
Odwotujacy dostrzega, w jakich pozycjach tabeli formularza cenowego Przystepujacego
zostat wskazany koszt rozszerzonego serwisu gwarancyjnego, to lzba nie dopatrzyta sie
podstawy odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit réwniez zarzutu btedu w obliczeniu ceny
w ofercie Przystepujgcego, kitdéry to btgd miat polegaé na braku wskazania kosztu
rozszerzonego serwisu gwarancyjnego dla licencji dodatkowych. Zamawiajgcy do odpowiedzi
na odwofanie zatgczyt wyliczenia, w oparciu o dane zawarte w formularzu cenowym
Przystepujgcego, z ktdérymi Odwotujacy skutecznie nie polemizowat. Zamawiajacy opart
wyliczenia na wynikajgcym z formularza cenowego Przystepujgcego zatozeniu, ze koszt
rozszerzonego serwisu gwarancyjnego dla licencji dodatkowych wyniesie 6 % wartosci licencji
okreslonych w tabeli 2. Odwotujgcy nie przedstawit przekonujgcej argumentacji, dlaczego
takie zatozenie Zamawiajgcy jest nieuprawnione, dlatego Izba zarzut ten oddalita.

Natomiast potwierdzit sie zarzut zaniechania wezwania Przystepujgcego do

uzupetnienia lub wyjasnienia oswiadczenia podmiotu trzeciego ,,0 oddaniu niezbednych
zdolnosci i/lub sytuacji’, tj. zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 lub 4 Prawa zamoéwien
publicznych.
Zatgcznik nr 2a do SIWZ, zatytutowany ,Wzo6r Oswiadczenia podmiotu o oddaniu
niezbednych zdolnosci i/lub sytuacji” wymagat, aby podmiot trzeci wskazat czes¢ zamédwienia,
kiérg bedzie realizowat. Informacji tej jednak nie zawiera oswiadczenie/zobowigzanie
podmiotu trzeciego, ktoére Przystepujacy ztozyt wraz z oferta. W oswiadczeniu wskazano
jedynie ogolnie ustugi ,wsparcia w zakresie wdrozenia Systemu”, ,wsparcia w zakresie
infrastruktury technicznej”. Wobec braku jakiegokolwiek uszczego6towienia w tym zakresie,
nalezy dookresli¢, na czym wsparcie bedzie polegac, w jaki sposob bedzie realizowane i w
jakim zakresie. O ile w orzecznictwie przyjeto, ze deklaracja w zakresie czesci zamdwienia,
ktéra bedzie realizowana przez podwykonawce, ma charakter jedynie informacyjny, to jezeli
podmiot trzeci jest nie tylko podwykonawca, ale i podmiotem udostepniajgcym zasoby, to
zakres ten w ramach zadeklarowanego przez ten podmiot podwykonawstwa powinien
odpowiadac¢ zakresowi wskazanemu w udostepnionym doswiadczeniu.

Rowniez stusznie Odwotujgcy zauwazat, ze zgodnie z pkt. 3 Zatgcznika nr 2a do
SIWZ (tj. wzoru Oswiadczenia podmiotu o oddaniu niezbednych zdolnosci i/lub sytuacii)
Zamawiajgcy zadat okreslenia dokumentdw, jakie zostang przedtozone w celu udowodnienia,
ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami mu udostepnionymi w stopniu umozliwiajgcym
nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz ocene, ze stosunek tgczacy podmiot trzeci
z wykonawca, ktory ztozyt oferte, gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobéw udostepnionych

wykonawcy.
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Zgodnie z trescig Zatgcznika nr 2a do SIWZ tj. Wzoru Os$wiadczenia podmiotu o
oddaniu niezbednych zdolnosci i/lub sytuacji, ,,3. W celu udowodnienia, ze ww. Wykonawca
bedzie dysponowat zasobami mu udostepnionymi w stopniu umozliwiajgcym nalezyte
wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, ze stosunek tgczacy firme ktorg reprezentuje
z wykonawcg gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobéw mu udostepnionych przedtoze nizej
wymienione dokumenty:

Uwaga
1. Za dokumenty o ktérych mowa w pkt. 3 Zamawiajgcy uzna odpowiednio np.
poswiadczenia, o$wiadczenia, umowy.”

Za spetnienie powyzszego wymogu nie mozna uznac ,poswiadczenia potwierdzajgce
nalezyte wykonanie prac polegajacych na dostawie systemu informatycznego”. Zamawiajgcy
powinien oczekiwa¢ dookreslenia dokumentdw, ktdre potwierdza, iz Przystepujgcy bedzie
dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie
zamoéwienia oraz ktére wskazg na to, jaki stosunek bedzie taczyt podmiot trzeci z
Wykonawca, gwarantujgcy realny dostep do zasobdw podmiotu trzeciego przez niego
udostepnionych.

PowyZzsze braki powinny by¢ uzupetnione w toku postepowania, bowiem Zamawiajgcy
nie moze polegac¢ na subiektywnym przekonaniu (nieopartym na dokumentacji prowadzonego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego), ze zwigzek pomiedzy podmiotem
trzecim a wykonawcag skfadajacym oferte jest na tyle Scisty, ze korzystanie z zasobow
podmiotu trzeciego bedzie realne. Takie postepowanie Zamawiajacy prowadzi do naruszenia
podstawowej zasady Prawa zaméwien publicznych — wynikajacej z art. 7 Prawa zamowien
publicznych zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Reasumujgc, Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 Prawa zamowien publicznych
(zgodnie z zgdaniem odwotania) powinien domagac¢ sie dookreslenia, na czym wsparcie
podmiotu trzeciego bedzie polegac, w jaki sposob bedzie realizowane i w jakim zakresie oraz
dookreslenia dokumentow, jakie zostang przediozone w celu udowodnienia, ze wykonawca
bedzie dysponowat zasobami mu udostepnionymi w stopniu umozliwiajgcym nalezyte
wykonanie zamdwienia publicznego oraz ocene, ze stosunek tgczacy podmiot trzeci
z wykonawca, ktéry ztozyt oferte, gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobéw udostepnionych
wykonawcy.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 26 ust.
3 i 4 Prawa zamOwien publicznych, co moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, dlatego

orzeczono jak w sentencji, odwotanie uwzgledniajgc.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
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i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

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

Przewodniczacy:
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