Sygn. akt: KIO/UZP 1434/08
KIO/UZO 1451/08

WYROK
Z dnia 23 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w 22 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 15 grudnia 2008 r. do

tacznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A. Konsorcjum firm: ComArch S.A., al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw (lider
konsorcjum), Megabit Sp. z 0.0.

B. Konsorcjum firm: Sygnity S.A., al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa Lider
konsorcjum), MGGP S.A., INTERGRAPH POLSKA Sp. z 0.0

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Karpacka Spétka Gazownictwa Sp. z 0.0. w

Tarnowie, ul. Wita Stwosza 7, 33-100 Tarnéw  protestow:

A Konsorcjum firm: ComArch S.A., al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw (lider
konsorcjum), Megabit Sp. z o.0.

Z dnia 18 listopada 2008 r.

B Konsorcjum firm: Sygnity S.A., al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa Lider
konsorcjum), MGGP S.A., INTERGRAPH POLSKA Sp. zo0.0 . z dnia 21 listopada 2008 r.



przy udziale wykonawcow
— Konsorcjum firm: ComArch S.A., al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakow (lider

konsorcjum), Megabit Sp. z o.0.

— Konsorcjum firm: Sygnity S.A., al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa Lider
konsorcjum), MGGP S.A., INTERGRAPH POLSKA Sp. z 0.0

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie Konsorcjum firm: ComArch S.A., Megabit Sp. z 0.0. i uwzgl ednia
odwotanie Konsorcjum firm: Sygnity S.A., MGGP S.A, INTERGRAPH POLSKA

Sp. zo.0.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: ComArch S.A., al. Jana Pawta Il

39A, 31-864 Krakéw (lider konsorcjum), Megabit Sp. z 0.0. oraz Karpack g Spotk e

Gazownictwa Sp. z 0.0. w Tarnowie, ul. Wita Stwosza 7, 33-100 Tarnoéw i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: ComArch
S.A., al. Jana Pawila Il 39A, 31-864 Krakow (lider k onsorcjum), Megabit
Sp. zo.0.,

koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Sygnity
S.A., al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa Lider konsorcjum), MGGP
S.A., INTERGRAPH POLSKA Sp. z 0.0.

dokona¢ wplaty kwoty 5 632 zt 00 gr (stlownie: pie¢ tysiecy szeséset
trzydziesci dwa zlote zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w
tym:

kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) przez
Konsorcjum firm: ComArch S.A., al. Jana Pawfa Il 39 A, 31-864 Krakéw
(lider konsorcjum), Megabit Sp. z o.0. na rzecz Karpackiej Spofki
Gazownictwa Sp. z 0.0. w Tarnowie, ul. Wita Stwosza 7, 33-100 Tarnéw

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,



B kwoty 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote zero groszy)
przez Karpack a3 Spotk @ Gazownictwa Sp. z 0.0. w Tarnowie, ul. Wita
Stwosza 7, 33-100 Tarnéw na rzecz przez Konsorcjum firm: Sygnity S.A.,
al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa Lider konsor cjum), MGGP S.A,,
INTERGRAPH POLSKA Sp. z 0.0. stanowigcej uzasadnione koszty strony z

tytutu wpisu od odwotania,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 30 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy
dziewieCset trzydziesci sze$¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescdziesigt osiem ztotych) na rzecz Konsorcjum firm: ComArch S.A., al.
Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakow (lider konsorcjum) , Megabit Sp. z o0.0.,

B kwoty 12 968 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy dziewiecset szescdziesiat
osiem ziotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum firm: Sygnity S.A., al.
Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa Lider konsorcjum ), MGGP S.A.,
INTERGRAPH POLSKA Sp. z o.0.

Uzasadnienie

W postepowaniu na zawarcie umowy ramowej, prowadzonym w trybie negocjacji
z ogtoszeniem, w celu udzielenia zamowienia na wykonanie projektu, budowy, dostawy i
wdrozenia Systemu Zarzgdzania Infrastrukturg, (Ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym UE Nr
2005/S 215-212575 z dnia 09.11.2005 r.), pismem z dnia 12 listopada 2008 r. Zamawiajacy
Karpacka Spotka Gazownictwa Sp. z 0.0. w Tarnowie poinformowal wykonawcow o
odrzuceniu oferty Konsorcjum ComArch S.A. z siedzibg w Krakowie i Megabit Sp. z .0. 0.

Z siedzibg w Warszawie oraz o wyborze oferty Konsorcjum firm: Sygnity S.A., MGGP S.A. i
INTERGRAPH POLSKA Sp. z 0. 0., jako najkorzystniejsze;j.

Jako podstawy odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA Zamawiajgcy podat art. 89 ust. 1

pkt 1, 2 i 8 ustawy Prawo zamoOwien publicznych.



1. Zamawiajacy w rozdziale X pkt 13.1.a SIWZ Zzadat aby oferta zawierata formularz
ofertowy zgodny z wzorem okreslonym w zatgczniku nr 2 do SIWZ. Zatgczony do
oferty formularz zostat nieprawidtowo wypetniony w czesci | pkt 4.1 ,stawka za
miesigc opieki serwisowe]” systemu dla jednego oddziatu KSG; w czesci Il pkt 8
ustugi opieki serwisowej systemu dla jednego oddzialu KSG, w czesci Ill pkt 12
»ustugi opieki serwisowej.” W wyzej wymienionych punktach Zamawiajacy wymagat
podania ceny za ustugi opieki serwisowej. Tymczasem w ofercie wskazana zostata w
tych miejscach wartos¢ zero. Jednoczesnie wykonawca oswiadczyl, ze opieka
serwisowa swiadczona bedzie w ramach udzielonej gwarancji. Zamawiajacy
stwierdzit, ze wartosci zero nie mozna uznac¢ za cene w Swietle ustawy z 5 lipca 2001
o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.), gdyz nie przewidywal mozliwosci
potaczenia opieki serwisowej i gwarancji. Co wiecej rozdzielenie tych swiadczen byto
wyraznym wymaganiem SIWZ.

2. podanie ceny zero za opieke serwisowg i potgczenie opieki serwisowej z gwarancjg
jest niezgodne z trescia;:

a) zalgcznika 3 — projektu umowy ramowej, to jest:

- z zalgcznikiem nr 4 do projektu umowy ramowej pkt 2 ,opieka serwisowa
systemu jest ptatng ustugg cigglta , swiadczong przez wykonawce na rzecz
Zamawiajacego,

- § 10 ust. 15 projektu umowy ramowej- ,w przypadku ustug opieki serwisowej
Systemu, wynagrodzenie bedzie ptatne na podstawie miesiecznych faktur,
wystawianych z dotu”

- 8 9 ust. 4 ,zakonczenie swiadczenia opieki serwisowej przez wykonawce na
podstawie umoéw realizacyjnych, nastepuje z dniem podpisania protokotu
koncowego ostatniej (111) umowy realizacyjnej.”

b) Zalacznika do SIWZ nr 1 pkt H 1.1 ,Zakres i wymagania,” gdzie podano, ze
wykonawca zapewni opieke serwisowg Systemu. Opieka serwisowa jest
ustugg ptatna,

3. W ofercie Konsorcjum ComArch SA na stronie 558 znajduje sie zatgcznik nr 12,
zawierajacy oswiadczenie wykonawcy, z ktorego wynika, ze oferta zostata zlozona
pod dodatkowym i nie przewidzianym przez Zamawiajgcego warunkiem to jest
.warunkiem swiadczenia przez wykonawce gwarancji na system, jest korzystanie
przez Zamawiajgcego z tego oprogramowania zgodnie z warunkami udzielonych
licencji.” Takie dziatanie Zamawiajgcy uznat za sprzeczne z Pzp oraz trescig SIWZ,
gdyz nie zostala dopuszczona mozliwos¢ skiladania oferty pod dodatkowymi

warunkami.



I. W dniu 18.11.2008 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotlania przez

Konsorcjum ComArch S.A., z siedzibg w Krakowie oraz Megabit Sp. z .0. z siedzibg

w Warszawie, zwane dalej Odwotujgcym | lub Konsorcjum ComArch SA.

II. W dniu 21.11.2008 r. zostal wniesiony protest przez Konsorcjum Sygnity S.A., MGGP
S.A. oraz INTERGRAPH POLSKA Sp. z 0.0., zwane dalej Odwotujgcym I, lub Konsorcjum
Sygnity SA.

I. Odwotujacy | zarzucit Zamawiajgcemu, naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177):

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, przez bezpodstawne odrzucenie oferty Konsorcjum ComArch
S.A., mimo, ze jest zgodna z ustawa,

5) art. 7 ust. 1 ustawy, przez nierdwne traktowanie wykonawcow oraz prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji,

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez odrzucenie oferty Konsorcjum firm ComArch S.A.
pomimo, iz tres¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

7) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy, przez odrzucenie oferty Konsorcjum ComArch S.A. pomimo,
ze oferta nie jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw;

9) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum firm: Sygnity S.A., MGGP S.A. oraz INTERGRAPH POLSKA Sp. z 0.0., pomimo
iz oferta ta zawiera btedy w obliczeniu ceny,

10) na wypadek uznania, iz oferta Konsorcjum Sygnity S.A. nie podlega odrzuceniu —
Odwotujacy | podnidst naruszenie przepisu art. 87 ustawy, przez zaniechanie poprawienia

omytki rachunkowej w obliczeniu ceny tej oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy | zazadat:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Konsorcjum

firm: ComArch S.A. | Megabit Sp. z 0.0.,

2. uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum firm: Sygnity S.A., MGGP S.A. oraz
INTERGRAPH POLSKA Sp. z 0.0., jako oferty najkorzystniejszej,

3. dokonania ponownej oceny ofert;

4. odrzucenia oferty Konsorcjum firm: Sygnity S.A., MGGP S.A. oraz INTERGRAPH
POLSKA Sp. z 0.0.,

5. dokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty Konsorcjum firm: ComArch

S.A. i Megabit Sp. z 0.0., jako oferty najkorzystniejszej,

6. na wypadek uznania, iz oferta Konsorcjum firm: Sygnity S.A., MGGP S.A. oraz
INTERGRAPH POLSKA Sp. z 0.0. nie podlega odrzuceniu — wnosit 0 poprawienie omyiki

rachunkowej w cenie tej oferty.



W uzasadnieniu faktycznym zarzutow protestu, Odwotujacy | podniést, ze czynnosci
Zamawiajgcego oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, sg wadliwe, a oferta
Konsorcjum ComArch SA jest calkowicie zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia i z ustawg Pzp, ani nie jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw,
zatem Zamawiajacy bezprawnie odrzucit tg oferte. Odwolujacy | zakwestionowal, iz w
ofercie Konsorcjum firm: Sygnity S.A., MGGP S.A. oraz INTERGRAPH POLSKA Sp. z o.o.
cena zostata podana btednie -zatem oferta ta powinna zostaC¢ przez Zamawiajgcego
odrzucona. Odwotujacy | powotat sie na interes prawny we wniesieniu protestu - gdyby
Zamawiajacy nie naruszyt wyzej wskazanych przepiséw Pzp, oferta Konsorcjum ComArch
SA, zostalaby wybrana jako najkorzystniejsza, co uzasadnit jak nizej.

1. Zamawiajgcy w pismie o odrzuceniu oferty Konsorcjum ComArch SA, jako podstawy
odrzucenia wskazat art. 89 ust. 1 pkt |, 2 i 8 Pzp. Za$ w uzasadnieniu podatl 3 argumenty na
uzasadnienie swojej decyzji, (przytoczone na wstepie tego uzasadnienia).

a) Odwotujacy | stwierdzit, iz formularz oferty, ktérego wzoér stanowi Zatgcznik Nr 2 do SIWZ,
zostat przez niego wypetniony prawidtowo. Zamawiajacy nigdzie nie przewidziat obowigzku
dotaczenia do oferty, wylgcznie dokumentéw okreslonych w SIWZ. W Rozdziale X pkt 13
SIWZ wskazuje, iz oferta powinna "zawiera¢ co najmniej,” a zatem oferty skladane w tym
postepowaniu mogly zawiera¢ takze inne elementy, niz wskazane wprost w w/w pkt 13.
Ponadto Zamawiajacy nigdzie w SIWZ nie uprzedzit, iz niezgodnos¢ co do formy pomiedzy
SIWZ, a ofertg stanowi¢ bedzie podstawe odrzucenia takiej oferty. Zatem - Zamawiajacy nie
moze obecnie wycigga¢ negatywnych dla wykonawcy  skutkéw prawnych, z faktu
ewentualnych réznic w formie. Intencjg ustawodawcy, wyraznie wyrazong w przepisie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, jest aby niezgodnos¢ zachodzita pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ.
Tymczasem Zamawiajacy takiej niezgodnosci w tresci oferty Konsorcjum ComArch SA nie
wykazat. Zamawiajacy, w ocenie Odwotujgcego | ,na site" doszukuje sie sprzecznosci tresci
oferty z trescig SIWZ, pomimo Zze zaspokojone sg wszystkie jego oczekiwania i interesy
okreslone w SIWZ i nie sg one w Zzaden sposOb ani zagrozone, ani umniejszone.
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zachodzi w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot
zamdwienia nie odpowiada opisanemu w SIWZ, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze
"nieodpowiednio$¢” tresci oferty moze dotyczyc¢ tylko wymagan merytorycznych, okreslonych
w SIWZ. Zachodzi ona zatem wylgcznie w odniesieniu do tresci merytorycznej oferty, a nie
jej formy". Zarzuty Zamawiajgcego, odnosnie oferty Konsorcjum ComArch SA, w opinii
Odwolujacego |, takiego charakteru nie majg. Odwolujacy | zakwestionowat podany

argument, ze Zamawiajacy w SIWZ nie przewidywat mozliwosci potaczenia opieki



serwisowej i gwarancji, a rozdzielenie tych swiadczeh byto wyraznym wymaganiem SIWZ.
Podkreslit, iz to sam Zamawiajacy przewidziat potgczenie przedmiotowych ustug w projekcie
umowy ramowej w § 2 ust. 2 wyraznie wskazujac w pkt H, iz przedmiotowe przedsiewziecie
obejmuje: Serwis Systemu zgodnie z Projektem Technicznym wraz z udzieleniem gwarancji."
Tym samym Zamawiajacy przewidziat tgczenie serwisu i gwarancji. Nie zakazywat takiego
laczenia ustug, zaden zapis SIWZ, ani nie zakazuje potaczenia przez wykonawcow
przedmiotowych ustug, ani tez nie nakazuje swiadczenia ich osobno. Realnie, SIWZ
przewiduje oba w/w swiadczenia. Odwotujacy | stwierdzit, ze ani gwarancja, ani tez opieka
serwisowa nie sg pojeciami zdefiniowanymi przez prawo -zatem kazda z tych ustug, ma
tylko taki zakres, jaki okreslg strony, w ramach faczacego je stosunku prawnego.
Niewatpliwie, w ramach swobody uméw okreslonej w art. 353" Kodeksu Cywilnego -
Konsorcjum ComArch SA bylo uprawnione zaoferowaé Zamawiajgcemu gwarancje o
zakresie tak szerokim, jak zaoferowato. Zamawiajgcy winien uznaé, iz oferta Konsorcjum
ComArch SA odpowiada w pelni przedmiotowi zaméwienia, w ten sposdéb, ze zapewnia jego
realizacje w calosci oraz odpowiada opisanemu w SIWZ sposobowi wykonania, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
przedmiotu zamowienia, w stopniu zaspokajajagcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.
Zatem zarzut "pofgczenia" w/w ustug moze byé¢ potraktowany wylgcznie, jako zarzut co do
formy, ale nigdy -jako zarzut co do tresci, jak ocenit to Zamawiajacy. Odwotujacy I,
podkreslit, iz Zamawiajacy bynajmniej nie zarzuca, iz Konsorcjum ComArch SA w swojej
ofercie, w jakim$ zakresie nie oferuje wszystkich ustug, ktérych oczekiwat Zamawiajacy, a
jedynie zarzuca, ze "uslugi zostaly potgczone." Odwolujacy | zaprzeczyt twierdzeniom,
azeby Konsorcjum ComArch SA potaczyto ustugi czy tez, iz nie bedzie Swiadczyto ustugi
serwisowej. Oczywistym jest, ze Konsorcjum ComArch SA bedzie swiadczyto ustuge
serwisowa, tyle, ze bedzie jg swiadczyto w ramach wynagrodzenia z tytutu ustugi gwarancji.
Jednakze wszelkie ustugi, ktére Zamawiajgcy miat otrzymac¢ zgodnie z wymogami SIWZ -
bedg zapewnione. Zatem Konsorcjum ComArch SA bedzie S$Swiadczylo na rzecz
Zamawiajacego 2 ustugi - tak gwarancje, jak i opieke serwisowg. Za rOwnie niezasadny,
Odwolujacy | uznat zarzut, iz wpisanie wartosci zero ziotych narusza wskazane przez
Zamawiajgcego przepisy i stanowi podstawe odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA.
Istotnym dla rozstrzygniecia tej kwestii uznat, iz nie wpisat kwoty zero ziotych, w wyniku
btedu, czy tez bez podania uzasadnienia. Konsorcjum ComArch SA wyraznie wskazato (i to
w kilku miejscach oferty), iz podstawg wpisania wartosci zero ziotych jest fakt, iz "opieka
serwisowa swiadczona bedzie w ramach udzielonej przez wykonawce gwarancji - (zatgcznik
nr 12 do oferty)". Przez zamieszczenie przytoczonej uwagi, Konsorcjum ComArch SA
wyraznie wskazato na dwie rzeczy, mianowicie:

- ze udziela Zamawiajgcemu gwarancji na warunkach okreslonych w Zalgczniku Nr 12 do



oferty,
- ze swiadomie wpisuje kwote zero ztotych, jako stawke za miesigc opieki serwisowej,
wobec faktu, iz nie moze drugi raz sprzedac tej samej ustugi.

Zgodnie z zasadami rachunkowosci, kazdy podmiot gospodarczy zobowigzany jest
prowadzi¢ swoje ksiegi rachunkowe oraz calg ksiegowos¢ w sposéb rzetelny. A zatem w
ksiegach takich powinna by¢ odnotowana z jednej strony kazda sprzedaz ustug, czy
towaréw, ale tez z drugiej strony - zadna rzecz czy tez ustuga nie moze by¢ sprzedana dwa
razy. Majac na uwadze, iz Konsorcjum ComArch SA otrzyma wynagrodzenie za ustuge w
ramach wynagrodzenia za gwarancje (ktore to wynagrodzenie jest umieszczane przez
wykonawcOw w cenie dostawy) - jest oczywiste, iz nie bylo mozliwe, aby Konsorcjum
ComArch SA ponownie wycenito tg samag ustuge i ponownie otrzymato wynagrodzenie.
Odnoszac sie z kolei do zarzutu, iz ,wartosci zero nie mozna uzna¢ za cene w Swietle
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach" (niedookreslonego -gdyz nie jest wiadome, jakie
skutki z tego twierdzenia wysnhuwa Zamawiajacy), Odwotlujacy podkreslit, iz zgodnie z SIWZ,
cena za realizacje przedsiewziecia miala zostaé przez wykonawcOw umieszczona Ww
formularzu oferty, Czes$¢ 1. Deklaracja wykonawcy w pkt 2, gdzie Konsorcjum ComArch SA
wyraznie okreslito cene ofertowg netto i brutto, co jest wystarczajgce. Odnosnie zas optaty
za opieke serwisowg, Odwotujacy | argumentowal, ze  zgodnie z terminologig uzytg przez
Zamawiajgcego w SIWZ, nie mozna mowic¢ o ,cenie”, a wylacznie o "stawce." Skoro zas sam
Zamawiajacy odroznit w SIWZ cene oferty, od stawki za opieke serwisowg -nie nalezy do
stawki stosowac przepisow ustawy o cenach. Gdyby jednak uznagé, iz ustawa o cenach ma
zastosowanie takze do ,,stawki", to nalezy zwrdci¢ uwage, iz zgodnie z przepisem art. 2 ust.
1 tej ustawy, ceny towardw i ustug uzgadniajg strony zawierajace umowe, za$ swoboda
ograniczania cen okreslona w w/w ustawie, nie ma zastosowania w przedmiotowym
postepowaniu. Zatem ceng w rozumieniu ustawy o cenach - bedzie ta cena, ktéra zostanie
okreslona w umowie i nie ma zadnych przeciwwskazan, aby w zakresie ustugi serwisowej
cena ta wynosita zero zitotych, skoro dostawca ustugi (tj. Konsorcjum ComArch SA) otrzyma
za nig wynagrodzenie w ramach wynagrodzenia za inny element przedmiotu umowy.
Odwotujacy | stwierdzit, ze nie uchybit postanowieniom 8§ 10 ust. 15 wzoru umowy ramowej
(zatacznik nr 3 do SIWZ). Wynagrodzenie z tytulu swiadczenia ustugi opieki serwisowej nie
bedzie ptatne osobno, gdyz opieke serwisowg Konsorcjum ComArch SA bedzie swiadczyto
w ramach wynagrodzenia, jakie otrzyma z tytutu realizacji innego punktu przedmiotu umowy,
a mianowicie gwarancji. Tym samym Konsorcjum ComArch SA nie bedzie w ogodle
wystawiato faktur, o ktorych mowa w § 10 ust. 15 wzoru umowy. Jednakze taka ewentualna
niezgodnosc¢ oferty z SIWZ jest znowu niezgodnoscig co do formy, a nie co do tresci.
Zamawiajacy nie wskazat w jaki sposOb jego interesy zostang naruszone przez fakt, iz

wykonawca nie wystawi w/w faktur. Odwolujacy | stwierdzil, iz nie ma niezgodnosci



pomiedzy zapisem § 9 ust. 4 wzoru umowy ramowej (zatacznik nr 3 do SIWZ) a ofertg
Konsorcjum ComArch SA. Wskazany w przedmiotowym paragrafie, okres Swiadczenia
ustugi opieki serwisowej jest zgodny z okresem swiadczenia gwarancji, okreslonym przez
Konsorcjum ComArch SA w Zatgczniku Nr 12 do oferty w pkt 3. Okres ten jest nawet
diuzszy, gdyz zgodnie z Zafgcznikiem Nr 12, opieka serwisowa swiadczona przez
Odwotujgcego | w ramach gwarancji, bedzie sprawowana az do konca okresu 36 miesiecy,
od dnia podpisania protokotu koncowego ostatniej (trzeciej) umowy realizacyjnej.
Tymczasem Zamawiajgcy wymagat, aby opieka serwisowa byta swiadczona tylko do konca
realizacji tej umowy. Tym samym zostat zaoferowany korzystniejszy, dtuzszy o 36 miesiecy
okres Swiadczenia ustugi. Zgodnie z zatgcznikiem nr 1do SIWZ pkt H 1.1- jak zostalo
podane wyzej - opieka serwisowa jest ustugq ptatng, a zatem w przekonaniu Odwolujgcego
I, nie zachodzi zadna sprzecznos¢ czy niezgodnos$¢ pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ.

b) W przekonaniu Odwolujgcego |, Zamawiajacy bezpodstawnie wskazat postanowienie
Zalgcznika nr 12 do SIWZ ust. 5 H, zawarte w ofercie Odwotujacego | stanowigce ,,
warunkiem swiadczenia gwarancji przez wykonawce na System, jest korzystanie przez
Zamawiajgcego z tego oprogramowania zgodnie z warunkami udzielonych licencji," jako
zapis sprzeczny z Pzp (nie konkretyzujac naruszonego przepisu) oraz z trescig SIWZ (nie
wskazujgc, z ktérym postanowieniem). Napisano tylko "Zamawiajgcy nie dopuszczat
mozliwosci sktadania oferty pod dodatkowymi warunkami” Zamawiajacy nie uwzglednit
jednak, iz przedmiotowy zapis oferty Konsorcjum ComArch SA, jest jedynie cytatem z SIWZ.
We wzorze umowy ramowej, w 8 9 ust. 9, Zamawiajacy sam umiescit identyczny wymaog —
.warunkiem swiadczenia opieki serwisowej przez wykonawce na System, jest korzystanie
przez Zamawiajgcego z tego oprogramowania, zgodnie z warunkami udzielonych licencji."
Skoro zatem Zamawiajgcy sam zamiescit takie wymaganie w SIWZ, to sam sobie narzucit
taki warunek i ograniczenie — jest wiec oczywiste, iz ma zamiar go przestrzegac. Tym
samym Odwotujacy |, w swojej ofercie nie zamiescit zadnego dodatkowego warunku dla
Zamawiajacego, ktorego to warunku nie byto w SIWZ. Dodatkowo Odwotujacy | podnidst, ze
korzystanie z jakiegokolwiek oprogramowania niezgodnie z warunkami udzielonych licencji,
jest przestepstwem sciganym z urzedu, okreslonym w Ustawie o prawie autorskim i prawach
pokrewnych.

c) Zarzut odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1. pkt 8 Pzp, zdaniem Odwotujacego I,
nie znajduje podstaw, bo Zamawiajacy w zaden sposob nie wskazat na czym, ma polegaé
rzekoma niewaznos¢ oferty Konsorcjum ComArch SA, ze wzgledu na uregulowania
odrebnych przepiséw. Oferta Konsorcjum ComArch SA nie podlega odrzuceniu,

w szczegolnosci jest ofertg wazna i nie istnieje zadna przestanka uzasadniajgca stwierdzenie

niewaznosci tej oferty, na podstawie odrebnych przepiséw.



2. W odniesieniu do wyboru oferty Konsorcjum Sygnity S.A. Odwolujacy | podniost
nastepujgce zarzuty.
Konsorcjum Sygnity SA w swojej ofercie w czesci I, pkt 5 "ustugi wprowadzania danych
0 Majatku Technicznym wedtug stawek" (strona 16 oferty), wpisato odpowiednio:

lit. a. "za kazda wprowadzong do Systemu sztuke przytacza wraz z kurkiem gtéwnym”

-cena netto: 20,00 zt;
lit. b. "za kazdy wprowadzony do Systemu jeden kilometr gazociggu wraz uzbrojeniem"
- cena netto: 8,00 z{".

Jednoczesnie Konsorcjum Sygnity SA w czesci Il oferty "taczna cena ofertowa" w pkt 9
"ustugi wprowadzania danych o Majatku Technicznym do Systemu" (strona 25 oferty),
podato dla wyzej wymienionych ustug inne stawki - niz stawki podane w czesci ll,
a mianowicie:

w pozycji 1 "sztuka przytacza wraz z kurkiem gtéwnym" -w tabeli 3 "cena jednostkowa

netto" podano kwote 8,00;
w pozycji 2 "kilometr gazociggu wraz z uzbrojeniem" -w tabeli 3 "cena jednostkowa
netto" podano kwote 20,00.

Z tej przyczyny, oferta Konsorcjum Sygnity SA, w zakresie ceny, jest wewnetrznie
sprzeczna. Odwotujacy | powotat sie na przepis art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy -Prawo zaméwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
171, poz. 1058), stanowiacy, ze ,do postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed
dniem wejsScia w zycie niniejszej ustawy, stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem
przepisdw dotyczacych poprawiania omytek w ofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktére
stosuje sie w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa." Zatem w zakresie w/w btedu w ofercie
Konsorcjum Sygnity SA nie ma zastosowania przepis art. 88 Pzp, ktéry zostat uchylony.
Jedynym przepisem, ktéry obecnie reguluje poprawianie omytek rachunkowych jest przepis
art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, ktéry stanowi, iz zamawiajacy z urzedu poprawia oczywiste omyiki
rachunkowe. Odwotujacy | zakwalifikowat przedmiotowy btgd w ofercie Konsorcjum Sygnity
SA, jako btad w obliczeniu ceny, o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, a nie jako
oczywistg omytke rachunkowa, o ktérej mowa w art. art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, i jako taki nie
podlegajacy poprawie przez Zamawiajgcego. Oczywistg omyilkg rachunkowg sg bledy
oczywiste, rzucajace sie w oczy. Dla wytlumaczenia, czy poprawienia, ktérych nie jest
konieczne dokonywanie poréwnania réznych czesci oferty -przyktadowo takim btedem moze
by¢ wadliwe dodanie poszczegollnych cen skladowych elementow oferty. Stownik jezyka
polskiego podaje nastepujacqg definicje terminu oczywisty —, niebudzacy watpliwosci".
Powyzszy blad w ofercie Konsorcjum Sygnity SA nie moze zosta¢ uznany za oczywisty, gdyz
nie jest on bledem niebudzacym watpliwosci. Jak twierdzi Odwotujacy |, po prostu

Konsorcjum Sygnity SA podato dwie rézne ceny za 2 elementy przedmiotu zaméwienia,
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a kazda z tych cen jest realna i mozliwa. Tym samym oferta Konsorcjum Sygnity SA, w
przekonaniu Odwotujgcego | zawiera btedy w obliczeniu ceny i zgodnie z przepisem art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp podlega odrzuceniu. Gdyby natomiast Zamawiajacy uznat, iz oferta
Konsorcjum Sygnity SA nie podlega odrzuceniu z uwagi nha btad w obliczeniu ceny,
-Konsorcjum ComArch SA wnosito o poprawienie bledu, z uwzglednieniem konsekwenciji tej
poprawy dla ceny facznej oferty. W Zatgczniku nr 2 do SIWZ "Formularz oferty,"
Zamawiajgcy w Czesci | "Deklaracja Wykonawcy" w pkt 3 zamiescit wyrazne okreslenie
- co bedzie stanowito podstawe okreslenia ceny, wymagajac nastepujgcego oswiadczenia,
ktore miato by¢ ztozone przez kazdego z wykonawcow: "Wskazane w czesci Il niniejszego
formularza ceny jednostkowe uznajemy za podstawe dla okreslenia przez Zamawiajgcego
ostatecznej wartosci zamodwien, skladajgcych sie na realizacje przedmiotowego
przedsiewziecia". Jesli w/w zapis SIWZ zostanie przyjety za regule interpretacyjng, ktéra
nie bylaby sprzeczna z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp - to nalezy w ofercie Konsorcjum Sygnity SA
dokonaé nastepujgcych poprawek:

- w czesci lll oferty "Lgczna cena ofertowa" w pkt 9 "ustugi wprowadzania danych

0 Majatku Technicznym do Systemu" (strona 25 oferty), z podsumowania pozyciji 1, 2,
w pozycji 6 tabeli — powinna wynika¢ kwota razem 14 603 838,00 zt.

W zamieszczonym pod w/w tabelg okresleniu ceny ofertowej netto ustug wprowadzania
danych o majatku technicznym do Systemu, nalezy wpisa¢: 14 603 838,00 ztotych. W czesci
[l oferty "taczna cena ofertowa" w pkt 13"zestawienie zbiorcze" (strona 27 oferty) w pozycji
13 razem, w konsekwencji dokonanych poprawek, powinna widnie¢ kwota 45 212 588,00 zt.
Odwotujacy I, zwrdcit uwage, iz po dokonaniu powyzszych poprawek w ofercie Konsorcjum
Sygnity SA, cena tej oferty, obejmujgca wynagrodzenie za realizacje przedsiewziecia oraz z
tytutu Swiadczenia przez 36 miesiecy opieki serwisowej wynosi: 74.556.186 ztotych brutto,
na ktore sktada sie:

- Z tytutu realizacji przedsiewziecia: 55.159.357 ziotych brutto,

- Z tytutu Swiadczenia opieki serwisowej 19.396. 829 ziotych brutto,
przy takim wynagrodzeniu, okreslonym w ofercie Konsorcjum ComArch SA z tagcznych w/w
tytutdw w wysokosci: 56.874.549,26 zlotych brutto. Zatem oferta Konsorcjum Sygnity SA jest
drozsza od oferty Konsorcjum ComArch o 17.681.637 zlotych, czyli ponad 30%. Odwotujacy
| jednoczesnie podkreslit, iz brak odrzucenia oferty Konsorcjum Sygnity SA w opisanej
sytuacji, przy jednoczesnym bezpodstawnym odrzuceniu oferty ComArch SA -swiadczy o

nierownym traktowaniu wykonawcdow, co narusza art. 7 ust 1 Pzp.
Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2008 r. do postepowania wywotanego
wniesieniem protestu Odwotujgcego | Konsorcjum ComArch SA, pismem z dnia 21

listopada 2008 r. przystgpit Odwotujacy Il Konsorcjum Sygnity SA, ktére opowiedziato sie za
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stanowiskiem Zamawiajgcego, wnoszac o0 odrzucenie lub oddalenie protestu i o utrzymanie

wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej.

II. Drugi protest na zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA ze wszystkich
przyczyn, ktére powinny by¢ podstawg tej czynnosci, wniosto w dniu 21 listopada 2008 r.
Konsorcjum Sygnity SA, zwane dalej Odwotujgcym Il, ktére zarzucito Zamawiajagcemu
naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA
i Megabit Sp. z 0.0. jako niezgodnej z trescig SIWZ, z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu
protestu,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Comarch SA, jako ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

3. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i art. 2 pkt 5 ustawy, jako oferty ktérej nie

mozna oceni¢ wedtug ustalonych kryteriébw oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Il wniést o odrzucenie oferty Konsorcjum ComArch
SA. W uzasadnieniu faktycznym podal, ze  przystgpit do wniesionego  protestu
Odwolujgcego | Konsorcjum ComArch SA. Z ostroznosci procesowej, w celu wzmocnienia
swojej pozycji, jako wykonawcy wybranego i jedynego w postepowaniu, ztozyt protest na
zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA, z przyczyn
wskazanych ponizej. Podnidst réwniez, ze w przypadku uwzglednienia protestu Konsorcjum
ComArch SA i przywrdcenia jego oferty do postepowania, po dokonaniu ponownej oceny
istnieje szansa, ze oferta ta zostanie przez Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejsza.

W takiej sytuacji, Odwotujacy Il utracitby mozliwos¢ oprotestowania oferty Konsorcjum
ComArch SA, wskutek uptywu terminu ustawowego. Jest to zatem jedyny moment, w ktorym
zgodnie z orzeczeniem KIO z dnia 13 pazdziernika 2008 roku (KIO/UZP 1041/08),
Konsorcjum Sygnity SA moze oprotestowac zaniechania Zamawiajgcego i nieuwzglednienie
przy odrzuceniu kwestionowanej oferty, pozostatych zarzutéw i przyczyn uzasadniajacych te
czynnosgé.

a) Odwotujacy Il podnosit, iz oferta ztozona przez Konsorcjum ComArch SA winna byé
odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ, z uwagi ha zamieszczony w zatgczniku nr 12 do
oferty - o$wiadczenie wykonawcy w zakresie gwarancji, zapis "opieka serwisowa swiadczona
bedzie w ramach udzielonej przez wykonawce gwarancji", W ocenie Odwotujgcego Il, zapis
ten stoi w sprzecznosci z postanowieniami SIWZ. W szczegdlnosci Zamawiajacy oczekiwat
zaoferowania przez wykonawcéw odrebnych ustug, realizowanych na innych etapach

projektu i zapewniajgcych mu rdzne, stosowne do tych etapdédw uprawnienia. Oczekiwanie
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Zamawiajgcego w zakresie rozdzielnosci ustugi opieki serwisowej i gwarancji potwierdzaja
nastepujace zapisy SIWZ: - definicja ceny za opieke serwisowa, zamieszczona w Rozdziale |
SIWZ i stanowigca, ze jest to cena jednostkowa ustugi opieki serwisowej za miesigc opieki
serwisowej Systemu dla jednego Oddziatu KOSD, okreslona

w formularzu oferty czes¢ Il punkt 8, co potwierdza odrebnosc tej ustugi od gwaranciji,
poprzez jej wyodrebnienie i nadanie temu terminowi indywidualnego znaczenia, -zapis
Rozdziatu VI pkt 3 SIWZ, zakazujacy skiadania ofert czesciowych potwierdzajacy, ze
przedmiotem oferty winien by¢ objety caly przedmiot zamoéwienia, gwarancja zas, jako
Swiadczenie akcesoryjne, udzielane i obowigzujgce po odebraniu przedmiotu zamowienia,
nie jest przedmiotem zaméwienia. Swiadczenie ustugi opieki serwisowej w ramach gwarancji
w ofercie Konsorcjum ComArch SA w ocenie Odwotujgcego Il, nie miesci sie zatem w tresci
zlozonej oferty, swiadczy o tym zapis Rozdzialu VII SIWZ, okreslajacy termin wykonania
przedsiewziecia na 36 miesiecy, liczone od dnia podpisania umowy ramowej, co z kolei
potwierdza, ze gwarancja, ktérej okres wynosi co najmniej 36 miesiecy i jest udzielana po
zakonczeniu ostatniej z uméw realizacyjnych, nie stanowi przedmiotu zamdéwienia. Zatem
ustuga opieki serwisowej sprawowana w ramach gwarancji, rowniez w tym przedmiocie sie
nie miesci. Odwotujacy Il wskazal na istotny zapis Rozdziatu XII pkt 2 SIWZ, podajacy cene
opieki serwisowej, jako jedno z kryteriow oceny ofert, co obliguje = Zamawiajacego do
dokonania oceny zaoferowanych przez wykonawcow warunkéw ustug, wedtlug tego
kryterium - zapis zatacznika nr | do SIWZ, w czesci H. Serwis systemu, gdzie w pkt H.l.I
Zamawiajacy zwart wymog, by wykonawca zapewnit w okresie realizacji przedsiewziecia
opieke serwisowg Systemu i przewidziat, iz ustuga ta jest ptatna, co wskazuje na wymabg
Swiadczenia tej ustugi w okresie realizacji projektu. Podobnie jak zapis nastepny H.l.2, gdzie
Zamawiajgcy wskazat, ze rozpoczecie i okres swiadczenia ustug opieki serwisowej moze
by¢ rézny dla poszczegolnych sktadnikéw i elementow Systemu. Rozpoczecie swiadczenia
ustugi opieki serwisowej na dany element lub sktadnik Systemu, rozpoczyna sie od daty
podpisania protokotu odbioru tego sktadnika lub elementu. Swiadczenie ustugi opieki
serwisowej w ramach gwarancji, zdaniem Konsorcjum Sygnity SA nie zapewnia wymogow
Zamawiajgcego, zamieszczonych w tym zakresie w SIWZ. Zapisy 8§ 9 projektu Umowy
ramowej, jako zalgcznik do SIWZ, wyraznie rozdzielajg zaréwno czas trwania jak i warunki
gwarancji i opieki serwisowej. W szczegdlnosci nalezy zwréci¢ uwage na zapisy wskazujace
podstawe kazdego z tych uprawnieh: gwarancja swiadczona bedzie po jej udzieleniu

w okreslonym czasie, po zrealizowaniu projektu, natomiast podstawg do opieki serwisowej
jest zawarcie drugiej i trzeciej umowy realizacyjnej. Rézny jest rowniez termin zakonczenia
obydwu ustug: dla gwarancji to okres 36 miesiecy, liczony od zakonczenia wdrozenia trzeciej
umowy realizacyjnej, podczas gdy ten sam moment jest podstawg do zakonhczenia

Swiadczenia przez wykonawce ustugi opieki serwisowej. Zapis 8§ 9 projektu umowy ramowej,

13



w czesci dotyczacej opieki serwisowej, zawiera deklaracje woli zawarcia przez strony
(Zamawiajacego i wybranego wykonawce) odrebnej umowy na opieke serwisowg Systemu,
na okres nastepujacy po zakonczeniu okresu, na jaki ustugi serwisowe Systemu zostaly
przewidziane w umowach realizacyjnych. Co oznacza, ze Zamawiajacy na tym etapie, nie
chce sie wigza¢ z wybranym wykonawcg w zakresie ustug opieki serwisowej, na czas
diuzszy niz okreslony. Nawet gdyby wykonawca takie rozwigzanie oferowat juz na tym
etapie, byloby to niezgodne z zapisem SIWZ, ale tez naruszatoby art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
nierbwne traktowanie wykonawcOow. Byloby to roéwnoznaczne  z nieuzasadnionym
udzieleniem zamowienia publicznego w zakresie nieobjetym SIWZ, podczas, gdy zapisy
SIWZ jedynie wskazujg na potencjalng mozliwos¢ udzielenia takiego zamowienia w
przysztosci. Odwotujacy Il zauwazyt réwniez, ze po stronie Zamawiajgcego, zaréwno we
wskazanym ust. 5 jak i nastepnym ust. 6 § 9 projektu umowy ramowej, nie ma zobowigzania
do zawarcia odrebnej umowy na dalsza opieke serwisowa. Fakt, ze Konsorcjum ComArch
SA zamierza swiadczy¢ ustuge opieki serwisowej w ramach gwarancji jest bezsporny,
zarbwno z uwagi na bezposrednie zapisy oferty, jak i pdzniejsze oswiadczenia tego
Konsorcjum, skladane w protescie wniesionym do Zamawiajagcego w dniu 18 listopada 2008
roku. W dokumencie tym Konsorcjum ComArch SA twierdzi miedzy innymi: "Niezaleznie od
powyzszego nalezy wskazag, iz nie jest prawda, iz Konsorcjum ComArch potaczyto ustugi
czy tez, iz nie bedzie swiadczyto ustugi serwisowej." | dalej: "Oczywistym jest, iz Konsorcjum
ComArch bedzie swiadczyto ustuge serwisowa, tyle jedynie -iz bedzie jg swiadczylo w
ramach wynagrodzenia z tytutu ustugi gwarancji." Ponizej jednak Konsorcjum ComArch
zapisato, iz z zapisu zamieszczonego w ofercie "opieka serwisowa Swiadczona bedzie w
ramach udzielonej przez wykonawce gwarancji® wyraznie wynika, ze "udziela
Zamawiajgcemu gwarancji na warunkach okreslonych w Zataczniku nr 12 do oferty". W
zalgczniku tym wyraznie natomiast wpisano, iz okres udzielonej gwarancji rozpoczyna sie od
daty podpisania protokotu odbioru skfadnika lub elementu dla kazdego danego elementu lub
sktadnika Systemu oraz catego Systemu, a konczy sie z chwilg uptywu okresu 36 miesiecy
od dnia podpisania protokotu odbioru koncowego ostatniej (trzeciej) umowy realizacyjnej.”
Odwolujacy Il ocenit, ze ani wczesniej, ani pozniej, nie moga by¢ Swiadczone przez
Konsorcjum ComArch SA Zzadne uslugi, badz to z zakresu gwarancji, badz opieki
serwisowej. Wskazat, ze Zamawiajacy winien uznaé¢, ze oferta ztozona przez Konsorcjum
ComArch SA nie obejmuje swoim zakresem catosci zakresu zamowienia, a zatem jest
niezgodna z trescig SIWZ. Wbrew zapisom SIWZ, laczy ustuge opieki serwisowej z
gwarancjg, co jest niezgodne z trescig SIWZ. Zauwazy¢ nalezy, ze zwrot "w ramach
gwarancji" oznacza nie tylko swiadczenie dwdch réznych ustug na tych samych warunkach,
ale rowniez w tych samych ramach czasowych. Z powyzszego wynika, ze wzgledem oferty

Konsorcjum ComArch SA, zachodzg réwniez inne przestanki do odrzucenia, majace oparcie
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w art. 89 ust. | pkt 2 Pzp, niz wskazane w decyzji o odrzuceniu oferty Konsorcjum ComArch
SA, z dnia 12 listopada 2008 roku.

b) Odwolujacy Il, wnosit o odrzucenie oferty Konsorcjum ComArch SA, uznajac ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Oferta taka podlega odrzuceniu na podstawie art.89 ust.1 pkt 3
Pzp. Zgodnie z art. 15 ust.1 pkt | ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu, w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, jest czynem nieuczciwej
konkurencji. W ocenie Odwotujgcego Il w przypadku oferty Konsorcjum ComArch SA
zachodzi taka wifasnie sytuacja. Zgodnie z zapisami SIWZ (Rozdziat Xll), Zamawiajacy
przewidziat nastepujace kryteria oceny ofert: cena ofertowa z wagg 60%, cechy i
funkcjonalnos$¢ Systemu w wersji standardowej z wagg 20%, cena opieki serwisowej z waga
15% i stawka konsultanta z wagq 5%. Za najkorzystniejszg oferte w takim przypadku nalezy
uzna¢ te oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego. Cena podana w kryterium "cena
opieki serwisowej" miata by¢ przeliczona wedtug wzoru okreslonego w SIWZ. Wobec faktu,
iz w ofercie Konsorcjum ComArch SA w kryterium tym (cena opieki serwisowej) wpisano
warto$¢ zero, podstawienie danych do wzoru, nie pozwala na obliczenie i przyznanie
punktacji. Zaoferowanie ceny zero ziotych za oceniany element ceny globalnej, nalezy
ocenia¢ w kategorii nieuczciwej konkurencji i to w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw
z tego postepowania. Konsorcjum ComArch SA nie stwierdzito, ze ustuga opieki serwisowej
nie ma ceny czy wartosci, wrecz przeciwnie, chociazby w ztozonym w dniu 18 listopada 2008
roku protescie, Konsorcjum ComArch SA twierdzi, ze nie Swiadczy ustug nieodptatnych, ale
moze zdarzy¢ sie sytuacja, w ktorej wynagrodzenie za niektore elementy miesci sie w
wynagrodzeniu za inne elementy. Jednak Konsorcjum ComArch SA, do oceny ofert, w tym
kryterium wpisato warto$¢ niewycenialng, w poréwnaniu z innymi ztozonymi ofertami. Mozna
zalozyC, ze warto$¢ opieki serwisowej stanowi tak istotny koszt w cenie globalnej oferty, ze
niemozliwe bytoby uzyskanie przez Konsorcjum ComArch SA korzystnego bilansu ceny i
pozostatych kryteriow. Stad tez decyzja o zastosowaniu niestandardowego rozwigzania, i to
wbrew tresci SIWZ, ktére miatlo da¢ Konsorcjum ComArch SA gwarancje uzyskania
najwyzszej, w jego rozumieniu, liczby punktéw. Zaoferowanie ceny zero za jakgkolwiek
ustuge, a tym bardziej za ustuge statej gotowosci do swiadczenia serwisu i bardzo szybki
czas reakcji, bez wzgledu na miejsce zgloszenia zapotrzebowania na opieke serwisowa,
niewatpliwie swiadczy o zanizaniu ceny i w konsekwencji sprzedazy ustug ponizej kosztow
ich wytworzenia.

¢) Odwotujacy Il wniést o odrzucenie oferty Konsorcjum ComArch SA na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 i art. 2 pkt 5 Pzp, jako oferty, ktorej nie mozna
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oceni¢ wedlug ustalonych kryteriow oceny ofert. Jak wyzej wskazano Zamawiajacy
przewidziat w SIWZ nastepujace kryteria oceny ofert: cena ofertowa z wagg 60%, cechy i
funkcjonalnos¢ Systemu w wersji standardowej z wagq 20%, cena opieki serwisowej z wagq
15% i stawka konsultanta z wagg 5%. Za najkorzystniejszg oferte w takim przypadku nalezy
uzna¢ te oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw
odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia publicznego. Cena podana w kryterium “"cena
opieki serwisowej" miata byC¢ przeliczona wedtug wzoru okreslonego w SIWZ, w celu
przyznania punktow kazdej ocenianej ofercie. Podstawg do dokonania przeliczenia byta cena
opieki serwisowej okreslona w czesci Il pkt 8 formularza oferty. Dla Konsorcjum ComArch SA
cena ta wynosita zero. Wzor przeliczenia ceny, zaktadat dokonanie nastepujacego dziatania:
podzielenie najnizszej wsrdod zaoferowanych - ceny opieki serwisowej przez cene opieki
serwisowej badanej oferty i pomnozenie przez 15. Wynik stanowit liczbe punktéw
przyznanych ofercie w danym kryterium. Powyzsze nasuneto Odwotujgcemu |l watpliwosci:
prawng i matematyczng. Prawna watpliwos¢ sprowadza sie do kwestii, czy wobec
zaoferowania za dany element wartosci zero, mozna w ogole méwi¢ o cenie, w rozumieniu
obowigzujacych przepiséw, a w konsekwencji, czy na bazie danych wynikajacych z oferty
Konsorcjum ComArch SA, mozna zastosowac¢ okreslony wzér. Zgodnie z definicjami
ustawowymi Pzp, przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy

Z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach. Zatem w kazdym przypadku, gdy mowa jest o cenie,
nalezy przez nig rozumie¢ wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest
obowigzany zaptacic¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od
towarow i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem
akcyzowym. Z punktu widzenia przepisow warto$¢ zero, nie stanowi zatem ceny, gdyz,
wartos¢ ta nie moze by¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, kupujacy nie jest w stanie jej
zaptacic, i nie mozna w niej uwzgledni¢ podatku od towarow i ustug. Odwotujacy Il wywodzit,
ze aby dang wartos¢ mozna byto nazwac¢ ceng zgodnie z powotang definicjg, musi by¢ ona
wieksza od zera. Watpliwos¢ matematyczna sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, jaki
otrzymamy wynik po podzieleniu zera przez zero. Takie dziatanie jest niewykonalne. Wiec w
przypadku oferty Konsorcjum ComArch SA, nie ma zadnej mozliwosci przyznania punktow
za to kryterium, bowiem nieokreslony jest wynik dziatania, gdy wartos¢ zero podzieli sie
przez warto$¢ zero, a nastepnie pomnozy przez 15%. Tym samym oferta Konsorcjum
ComArch SA nie poddaje sie ocenie.

Odwolujacy Il powotat sie na uszczerbek swego interesu prawnego i jego zagrozenie, w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego okreslonych w ustawie zasad udzielania
zamdwien, to jest zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérej jest zobowigzany

na podstawie ustawy. Zaniechania i czynnosci Zamawiajgcego wskazane protescie, polegajg
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na nieodrzuceniu oferty Konsorcjum ComArch SA, z przyczyn dodatkowo podniesionych

przez Odwotujgcego II.

Na wezwanie Zamawiajacego z dnia 24 listopada 2008 r., do postepowania wywotanego
protestem Odwotujgcego Il w dniu 25 listopada 2008 r. przystgpito Konsorcjum ComArch

SA, wnoszac o oddalenie tego protestu.

Pismami doreczonymi wykonawcom 1 grudnia 2008 r., Zamawiajgcy oddalit wszystkie

zlozone protesty. W uzasadnieniu tej decyzji podat co nastepuje.

I. Protest wniesiony przez Konsorcjum Comarch SA.

1) niezgodnos¢ oferty Konsorcjum ComArch SA ze specyfikacjq istotnych warunkéw
Zamowienia.

Konsorcjum ComArch SA wskazywalo, iz przywotane w informacji o odrzuceniu jego oferty
okolicznosci, dotyczace przyczyn podjecia tej czynnosci tj. brak wyceny opieki serwisowej
oraz obwarowanie dodatkowym warunkiem uslug gwarancji systemu, zostaly przez
Zamawiajgcego blednie zinterpretowane. Zamawiajacy nie podzielit przywotanej w protescie
argumentacji z nastepujgcych wzgledow. Po pierwsze, niewycenienie ustugi opieki
serwisowej wbrew jednoznacznym zapisom SIWZ i uwzglednienie jej w kosztach ustugi
gwarancyjnej na pewno nie stanowi o niezgodnosci oferty co do formy, jak wywodzito
Konsorcjum ComArch SA, lecz kwalifikuje sie jako niezgodnos¢ co do tresci. Utrwalone
orzecznictwo Zespotu Arbitrow, jak i Sgdow Okregowych wskazuje, iz 0 niezgodnosci co do
formy mozemy mowi¢ w sytuacji, gdy nie ponumerowano stron w ofercie, nie parafowano
stron, nie potwierdzono ztozonych dokumentéw za zgodnosc¢ z oryginatem, nie wpisano oséb
upowaznionych do kontaktu. Niewyodrebnienia kosztow z tytutu $wiadczonych ustug

nie mozna zakwalifikowa¢ jako niezgodno$¢ co do formy, lecz co do tresci. Fakt, ze
niewycenienie ustug opieki serwisowej, Swiadczy 0 niezgodnosci oferty co do tresci,
potwierdza samo Konsorcjum ComArch SA. Jak stusznie bowiem zauwazyto,

Z niezgodnoscig tresci oferty z SIWZ mamy do czynienia w sytuacji. gdy zaoferowany
przedmiot zamoéwienia nie odpowiada opisanemu w SIWZ, co do warunkéw realizacji.
Zamawiajacy jednoznacznie opisat zasady i warunki swiadczenia opieki serwisowej: wskazat
na odptatny charakter tej ustugi (pkt H.1.1. zatagcznika nr 1 do SIWZ, pkt 2 zalgcznika nr 4 do
wzoru umowy); zasady finansowego rozliczania sie z wykonawcami z tytutlu swiadczenia
ustugi (8 10 ust. 15 wzoru umowy, optata za oddziat niezaleznie od ilo$ci wykupionych
licenciji); zakres przedmiotowy opieki serwisowej (8 9 wzoru umowy ramowej, zatgcznik nr 4

umowy ramowej); a przede wszystkim zakres czasowy swiadczenia opieki serwisowej (8 9

17



wzoru umowy). Przerzucenie kosztow z tytutu opieki serwisowej, w ciezar kosztéw
zwigzanych z ustugami gwarancyjnymi Systemu, w zadnym miejscu oferty odrebnie
niewycenianymi, nie zapewnia wywigzania sie z obowigzkéw naktadanych zgodnie z SIWZ.
Po pierwsze dlatego, ze opieka serwisowa Swiadczona bedzie w ramach etapu Il i I
realizacji zamowienia, (tj. na podstawie Il i Ill umowy realizacyjnej), podczas gdy ustugi
gwarancyjne swiadczone bedg od momentu podpisania protokotu koncowego w ramach Il
umowy realizacyjnej, a wiec z chwilg dokonania odbioréw. Zatem zasieg czasowy opieki
serwisowej i ustug gwarancyjnych nie pokrywajg sie. Po drugie - zakres przedmiotowy opieki
serwisowej, w tym warunki swiadczenia tych ustug sg zupetnie odmienne od zakresu ustug
gwarancyjnych. Majgc swiadomos¢ tych roznic, Zamawiajacy celowo rozdzielit obydwie
ustugi. Po trzecie, mozliwa jest sytuacja, w ktérej nie dojdzie w ogdle do zawarcia trzeciej
umowy realizacyjnej, a tym samym odpadnie causa dla $wiadczenia ustug gwarancyjnych.
Oznaczatoby to, iz wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia z tytulu Swiadczonej na
podstawie drugiej umowy realizacyjnej opieki serwisowej, a co sie z tym wigze dosztoby do
nieodptatnego przysporzenia dla Zamawiajacego, co pozostaje w sprzecznosci z istotg
zamdwienia publicznego, ktore jest z definicji odptatne. O niezgodnosci oferty Konsorcjum
ComArch SA z SIWZ swiadczy réwniez, wskazanie dodatkowego warunku swiadczenia
ustug gwarancyjnych, a mianowicie uzaleznienie ich $wiadczenia od korzystania przez
Zamawiajacego z oprogramowania, zgodnie z warunkami udzielonych licencji. Przede
wszystkim nie odpowiada stanowi faktycznemu argument Konsorcjum ComArch SA, iz to
sam Zamawiajacy przewidziat taki warunek w SIWZ (rzekomo w 8§ 9 ust. 9 wzoru umowy).
Zamawiajgcy stanowczo oswiadczyt, iz zapis 8 9 ust. 9 wzoru umowy, dotyczy ustugi opieki
serwisowej, a nie jak twierdzito Konsorcjum ComArch SA - ustug gwarancji. Jezeli budzito to
jakiekolwiek watpliwosci wykonawcy, winien skorzysta¢ z praw przystugujgcych mu na
podstawie art. 38 ust 1 Pzp i zwrdci¢ sie o wyjasnienia we wiasciwym ku temu terminie.
Korzystanie z oprogramowania w sposob sprzeczny z warunkami licencji, nie pozostaje z
mocy samego prawa w bezposrednim zwigzku z warunkami Swiadczenia ustug
gwarancyjnych. Po trzecie, wprowadzenie takiego dodatkowego warunku stawia pod
znakiem zapytania zobowigzanie wykonawcy do $wiadczenia ustug gwarancyjnych.
Zamawiajacy wskazuje, iz zgodnie z warunkami gwarancji Systemu (zatacznik nr 3 umowy
ramowej), wykonawca przyjgt na siebie obowigzek usuniecia wady pomimo, iz jest ona
wynikiem niewtasciwego uzytkowania oprogramowania (sprzecznego z dokumentacjg, a
wiec i warunkami licencji). Z tym zastrzezeniem, iz nalezy mu sie z tego tytulu odrebne
wynagrodzenie. Wykonawca Konsorcjum ComArch SA, wprowadzajgc taki dodatkowy
warunek swiadczenia ustug gwarancyjnych, prébuje ograniczy¢é tym samym zakres
przyjetych na siebie zobowigzan wynikajacych z zapiséw SIWZ, co nalezy uzna¢ za

niedopuszczalne. Z tych wzgledow zarzut uznat za niezasadny.
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2) oferta jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow Zamawiajacy wymagat w siwz
wycenienia ustug opieki serwisowej. Stosowne zapisy znajdowaty sie w: zatgczniku nr 1 do
SIWZ pkt H 1.1; zatgczniku nr 3 do SIWZ, pkt 2 zatgcznika nr 4. Konsorcjum ComArch SA w
formularzu ofertowym, w czesci | pkt.4.1, czesci Il pkt 8 oraz w czesci Ill pkt 12 wskazato
zero zt., z tytutu Swiadczenia tych ustug. Zamawiajacy podniést, iz wskazanie zero zh. jako
ceny danej ustugi pozostaje w sprzecznosci z art. 3 ust.1 pkt 1 ustawy o cenach, zgodnie z
ktorym, przez cene rozumie sie warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia
sie podatek od towardéw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardéw i ustug oraz
podatkiem akcyzowym. W $wietle przywotanej definicji, nie sposéb uznaé, iz mamy do
czynienia z wycenieniem ustugi. Nie sposéb rowniez podzieli¢ stanowiska Konsorcjum
ComArch SA, zgodnie z ktérym opieka serwisowa s$wiadczona bedzie w ramach
wynagrodzenia z tytutu ustug gwarancyjnych. Wynika to z faktu, iz ustugi gwarancyjne nie
podlegaly wycenie jako odrebny element cenotworczy oferty, a zatem trudno jest zaliczy¢ na
ich poczet zobowigzania pieniezne z innych tytutdbw. Tym samym, oferta Konsorcjum
ComArch SA, zasadnie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp.

3) przechodzac do podniesionego zarzutu, w zakresie rzekomego btedu w obliczeniu ceny,
badz tez omyiki rachunkowej w ofercie Konsorcjum Sygnity SA, Zamawiajacy podnosit, iz
zarzut ten podlega oddaleniu ze wzgledu na brak interesu prawnego Konsorcjum ComArch
SA. Skoro z tresci protestu wynika, iz nie jest kwestionowana sama mozliwosci dokonania
poprawienia zasygnalizowanych omytek. Wskazuje jedynie iz winny by¢ poprawione w inny
sposob. Jednoczesnie ich poprawienie w ten sugerowany sposob nie spowoduje, iz sytuacja
prawna Konsorcjum ComArch SA, w zakresie klasyfikacji wykonawcdw, ulegnie zmianie, tzn.
nie bedzie miata przetozenia na przywrécenie Konsorcjum ComArch SA do postepowania,
ani na zajmowane przez niego miejsce w rankingu ofert, w oparciu o kryterium zaoferowanej
ceny, (tzn. nawet na skutek poprawienia omytki w sposéb wskazany przez Konsorcjum
ComArch SA, oferta Konsorcjum Sygnity SA, bedzie ofertg z najnizszg ceng), Nie zostat

wiec wykazany interes prawny, w popieraniu takiego zarzutu.

Il. protest wniesiony przez Konsorcjum Sygnity SA.

Oferta zlozona przez Konsorcjum Sygnity SA jest jedyng wazng ofertg w niniejszym
postepowaniu i zostata uznana za najkorzystniejszg. Tym samym, protest ztozony przez
Konsorcjum Sygnity SA podlega, na obecnym etapie postepowania oddaleniu, ze wzgledu
na brak interesu prawnego protestujgcego, bez poddawania ocenie merytorycznej
podniesionych w nim zarzutéw. Jednoczesnie zdaniem Zamawiajgcego, Konsorcjum Sygnity

SA przystugiwatoby prawo do podnoszenia zarzutéw, wobec ofert ziozonych przez
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pozostatych wykonawcow, ubiegajacych sie o udzielenie niniejszego zamowienia, dopiero

wowczas, gdyby jego interes prawny zostat zagrozony.

Na przedmiotowe rozstrzygniecie, odwotania z kopiami jednoczesnie przekazanymi
Zamawiajgcemu, wniost zarowno Odwotujacy | jak i Odwotujacy II:

Ad | Odwotujacy | Konsorcjum ComArch SA w odwotfaniu z dnia 5 grudnia 2008 r.
podtrzymat w catosci zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego:

1. art. 7 ust. 1 Pzp, przez nierébwne traktowanie wykonawcoéw oraz prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencj;

2. art. 89 ust. 1 pkt 1Pzp, przez odrzucenie oferty Konsorcjum firm: ComArch S.A. i Megabit
Sp. z 0.0., pomimo iz oferta Konsorcjum ComArch S.A. jest zgodna z ustawg Prawo
zamdwienh publicznych;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez odrzucenie oferty konsorcjum firm: ComArch S.A. i Megabit
Sp. z 0.0.,, mimo iz tres¢ oferty Konsorcjum ComArch S.A. odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia;

4. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, przez odrzucenie oferty Konsorcjum firm: ComArch S.A. i Megabit
Sp. z 0. 0., pomimo iz oferta Konsorcjum ComArch S.A. nie jest niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw;

5. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum firm: Sygnity S.A., MGGP S.A. oraz INTERGRAPH POLSKA Sp. z 0.0., pomimo
iz oferta Konsorcjum firm: Sygnity S.A., MGGP S.A. oraz INTERGRAPH POLSKA Sp. z o.0.
zawiera bledy w obliczeniu ceny;

6. art. 87 ustawy, na wypadek uznania, iz oferta Konsorcjum firm: Sygnity S.A., MGGP S.A.
oraz INTERGRAPH POLSKA Sp. z 0.0. nie podlega odrzuceniu, przez zaniechanie

poprawienia omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny tej oferty.

Odwotujacy |, podtrzymat wszystkie zadania protestu i wnidst:

1.0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum
ComArch S.A,,

2. 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Sygnity S.A., jako
oferty najkorzystniejszej;

3. 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;

4. 0 nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum Sygnity S.A.,

5. 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Konsorcjum ComArch S.A. jako
oferty najkorzystniejszej;

6. na wypadek uznania, iz oferta Konsorcjum Sygnity S.A. nie podlega odrzuceniu,

nakazanie Zamawiajgcemu poprawienia omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny tej oferty.
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Odwolujacy | - Konsorcjum ComArch SA podniosto, ze rozstrzygniecie protestu jest dla
niego zupetnie nieuzasadnione. W  odwotaniu  podtrzymato uzasadnienie zarzutéw
podniesionych w protescie, ktére niniejszym powtérzytlo, odnoszac sie jednoczesnie do
rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego.

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy stwierdzit, Ze nie podziela argumentacji przywotanej
w protescie. W ocenie Zamawiajacego "przerzucenie kosztow z tytutu opieki serwisowej w
ciezar kosztéw zwigzanych w ustugami gwarancyjnymi Systemu, nie zapewnia wywigzania
sie z obowigzkéw naktadanych zgodnie z SIWZ." Zamawiajacy wskazuje, ze "opieka
serwisowa $wiadczona bedzie w ramach etapu Il i lll realizacji zamowienia (tj. na podstawie
II'i Il umowy realizacyjnej), podczas gdy ustugi gwarancyjne swiadczone beda od momentu
podpisania protokotu kohcowego w ramach Ill umowy realizacyjnej, a wiec z chwilg
dokonania odbioréw." Ponadto Zamawiajgcy wskazuje, ze "zakres przedmiotowy opieki
serwisowej, w tym warunki swiadczenia tych ustug sg zupetnie odmienne od zakresu ustug
gwarancyjnych,” a takze "mozliwa jest sytuacja, w ktérej nie dojdzie w ogéle do zawarcia
trzeciej umowy realizacyjnej co "oznaczaloby, iz wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia z
tytutu swiadczonej na podstawie drugiej umowy realizacyjnej opieki serwisowej, a co sie z
tym wigze doszioby do nieodptatnego przysporzenia dla Zamawiajgcego." Odnosnie
powyzszego zarzutu Odwotlujgcy |, ocenit rozstrzygniecie protestu jest zupetnie
niezrozumiate, bo w zaden spos6b Zamawiajacy nie wykazal sprzecznosci pomiedzy
trescig oferty, a trescig SIWZ. Niezrozumiate jest, w jaki to sposéb, zdaniem Zamawiajacego
- oferta Konsorcjum ComArch SA nie zapewnia wywigzania sie z obowigzkéw naktadanych
przez SIWZ. Za niezrozumiate uznat  wywody dotyczace rzekomej niezgodnosci
oferowanych ustug z zapisami SIWZ, bo Zamawiajgcy nie wskazal, ktorej to zamdwionej
ustugi rzekomo nie otrzyma. Zarzuty te sg bezpodstawne, poniewaz nie znajdujg swojego
oparcia w tresci oferty Konsorcjum. W ofercie Konsorcjum ComArch SA oferowane jest
Swiadczenie korzystniejsze, co nie jest niezgodnoscia z trescig SIWZ. W zadnym przypadku
nie zachodzi niezgodnos¢ z wymaganiami  postawionymi co do zakresu
i warunkéw ustug. Twierdzenia jakoby z zapisu o $wiadczeniu opieki serwisowej w ramach
gwarancji miatlaby wynika¢ niezgodnos¢ z wymaganiami takimi, jak ramy czasowe
Odwotujacy | ocenit jako zwykte dywagacje, swiadczace ponadto o faktycznej nieznajomosci
oferty Odwolujacego |. W Zatgczniku nr 12 do oferty Konsorcjum ComArch SA, w zakresie
okresu trwania gwarancji wprost o$wiadczyto, ze: ,,okres gwarancji na dany element lub
skiadnik Systemu rozpoczyna sie od daty podpisania protokotu odbioru (czesciowego lub
koncowego) tego sktadnika lub elementu, dla kazdego danego elementu lub skladnika
Systemu oraz calego Systemu. Okres gwarancji trwa do uptywu okresu 36 miesiecy od dnia
podpisania Protokotu odbioru koncowego ostatniej (trzeciej) umowy realizacyjnej. W

przypadku, gdy nie dojdzie do podpisania protokotu odbioru koncowego (ostatniej umowy
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realizacyjnej, z uwagi ha niezawarcie kolejnych umow realizacyjnych, okres trwania
gwarancji w tym wypadku konczy sie w z dniem uptywu okresu 36 m-cy od dnia podpisania
ostatniego protokotu odbioru danego elementu Systemu." Wskazany w SIWZ (8 9 umowy
ramowej), okres Swiadczenia ustugi opieki serwisowej jest zgodny z okresem Swiadczenia
gwarancji okreslonym przez Konsorcjum ComArch SA w zatgczniku Nr 12 do oferty w pkt 2 -
3. Co wiecej okres ten jest nawet diuzszy -gdyz zgodnie z zalgcznikiem Nr 12 opieka
serwisowa Swiadczona przez Konsorcjum ComArch SA w ramach gwarancji, bedzie
sprawowana az do konca okresu 36 miesiecy od dnia podpisania protokotu koncowego,
ostatniej (trzeciej) umowy realizacyjnej. Wyraznie przy tym wskazano przypadek, gdy nie
doszioby do zawarcia trzeciej umowy realizacyjnej. Nie ma zadnej niezgodnosci z
przytoczonymi przez Zamawiajgcego zapisami SWIZ i projektu umowy ramowej. Odwotujacy
| podkreslit, ze zaoferowanie szerszych swiadczen nie moze by¢ podstawg do odrzucenia
oferty oraz, ze zapewnione bedzie spetnienie wszystkich wymagan dotyczacych wszystkich
ustug, w tym opieki serwisowej, a zaoferowanie Zamawiajgcemu gwarancji o zakresie tak
szerokim, jak zaoferowato Konsorcjum ComArch SA, jest po prostu o wiele korzystniejsze.
Oczywistym jest, iz Konsorcjum ComArch SA bedzie swiadczyto ustuge serwisowa. Wszelkie
ustugi, ktére Zamawiajgcy miat otrzymaé¢ zgodnie z wymogami SIWZ -bedg zapewnione.
Opieke serwisowg Konsorcjum ComArch SA bedzie $wiadczyto w ramach wynagrodzenia,
jakie otrzyma z tytulu realizacji innego punktu przedmiotu umowy, a mianowicie: gwarancji,
(ktére to wynagrodzenie jest umieszczane przez wykonawcow w cenie dostawy). Ustugi
gwarancyjne ze swej istoty nie moga by¢ wycenione odrebnie.

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, ze o niezgodnosci z SIWZ
"Swiadczy rowniez wskazanie dodatkowego warunku $wiadczenia ustug gwarancyjnych, a
wiec uzaleznienie ich swiadczenia, od korzystania przez Zamawiajgcego z oprogramowania
zgodnie z warunkami udzielonych licencji." Ponadto Zamawiajacy stwierdza, ze "korzystanie
z oprogramowania w sposob sprzeczny z warunkami licencji nie pozostaje z mocy samego
prawa w bezposrednim zwigzku z warunkami $Swiadczenia ustug gwarancyjnych,” a
"wprowadzenie takiego dodatkowego warunku stawia pod znakiem zapytania zobowigzanie
wykonawcy do swiadczenia ustug gwarancyjnych." Zamawiajacy wskazal, iz "zgodnie z
warunkami gwarancji systemu (zatgcznik nr 3 umowy ramowej), wykonawca przyjat na siebie
obowigzek usuniecia wady pomimo, iz jest ona wynikiem niewtasciwego uzytkowania
oprogramowania (sprzecznego z dokumentacjg, a wiec i warunkami licencji)." Odnoszac sie
do powyzszego Odwotujacy | kolejny raz stwierdzit, ze Zamawiajacy "doszukuje sie na site"
niezgodnosci oferty Konsorcjum ComArch SA z trescig SIWZ. Zamawiajacy w projekcie
umowy ramowej (zatgcznik nr 3 do SIWZ) w 8§ 9 ust. 9 umiescit identyczny wymaog:
"Warunkiem swiadczenia opieki serwisowej przez wykonawce na System jest korzystanie

przez Zamawiajgcego z tego oprogramowania zgodnie z warunkami udzielonych licencji." W
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zalgczniku nr 3 do projektu Umowy ramowej Zamawiajgcy okreslit ogdélne warunki gwarancji
systemu” z zastrzezeniem warunkéw okreslonych w § 9 umowy ramowej." Niezrozumiate
jest, w ocenie Odwolujgcego |, dlaczego Zamawiajacy uwaza, ze w przypadku ustugi
serwisowej spoczywa na nim obowigzek przestrzegania warunkow licencji, a w przypadku
gwarancji juz nie. Prowadzi to do bezsensownych wnioskéw. Zamawiajacy przewidujac
zalgczenie do umowy ramowej takich zalgcznikédw jak warunki licencyjne na
oprogramowanie Systemu (zatgcznik nr 2 do projektu umowy ramowej) sam sobie narzucit
taki warunek i ograniczenie. Tym samym - Odwotujacy | w swojej ofercie nie zamiescit
zadnego dodatkowego warunku dla Zamawiajgcego, ktérego to warunku nie byto w SIWZ.
Skoro Zamawiajacy na pewno bedzie przestrzegat warunkow licencji, aby nie popetnié¢
przestepstwa, i tak przedmiotowy zapis oferty jest bezprzedmiotowy i nalezy go traktowac
jako warunek niedotozony. Wszelkie twierdzenia, rozrézniajace w tym zakresie ustuge
serwisowg od gwarancji nalezy uzna¢ za dywagacje. Niezrozumiale jest dlaczego
Zamawiajacy uwaza, ze gwarancja mialaby by¢ niewykonywania przez Konsorcjum
ComArch SA, wobec jednoznacznej tresci oswiadczenia o przyjetym przez Konsorcjum
ComArch SA zakresie gwarancji z zatgcznika nr 12 do oferty:

a. swiadczenie ustug, opisanych w par. 9 "Gwarancja i opieka serwisowa" zatgcznika nr 3 do
SIWZ projektu umowy ramowej;

b. swiadczenie ustug, opisanych w par. 9 "Gwarancja i opieka serwisowa" zatgcznika nr 3
SIWZ projektu umowy ramowej, na warunkach okreslonych odpowiednio w zatgcznikach Nr
3 i Nr 4 do zalagcznika nr 3 SIWZ.

Jesli Zamawiajacy miat jakiekolwiek watpliwosci, odnosnie tego oswiadczenia mogt zwrécic
sie 0 wyjasnienia do Wykonawcy. W szczegdtowym uzasadnieniu, Zamawiajacy w zaden
sposob nie wskazat na czym ma polegac rzekoma niewazno$¢ oferty Konsorcjum ComArch
SA, na podstawie odrebnych przepisow, w szczegolnosci -Zamawiajacy nie wskazat, ktore to
inne, odrebne przepisy powodujg, ze oferta Konsorcjum ComArch SA jest niewazna. Jedyny
akt prawny, inny niz ustawa Pzp, na ktéry Zamawiajacy powotuje w pismie o odrzuceniu
oferty, to ustawa z dnia 5 lipca 2001 roku o cenach. Jednakze Zamawiajacy nie wskazuje,
ktéry to ewentualnie przepis tej ustawy mogitby powodowaé niewaznosc oferty. W zakresie
tego zarzutu Zamawiajgcy ograniczyt sie wylacznie do wskazania przepisu art. 89 ust. 1 pkt
8 Pzp, jako podstawy odrzucenia oferty. W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy stwierdzit,
ze oferta jest niewazna, poniewaz "pozostaje w sprzecznosci z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o
cenach, zgodnie z ktérym przez cene rozumie sie wartos¢ wyrazong w jednostkach
pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge, w
cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od

towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym." Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna uznac,
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aby ustuga zostata wyceniona, ani podzieli¢ stanowiska, ze ustuga serwisowa bedzie
Swiadczona w ramach wynagrodzenia z tytutu ustug gwarancyjnych, poniewaz "ustugi
gwarancyjne nie podlegaty wycenie jako odrebny element cenotworczy oferty.” Dopiero w
rozstrzygnieciu protestu, Zamawiajacy podniést powyzszy zarzut niezgodnosci oferty z
ustawg o cenach. W pismie o odrzuceniu oferty nie byto podniesionego takiego zarzutu. Jest
on wiec bezskuteczny. Jednakze i tak nalezy stwierdzi¢, ze jest on niezasadny. W
szczegodlnosci ustawa o cenach, nie przewiduje skutku niewaznosci nawet w przypadku,
gdyby twierdzenia Zamawiajgcego na temat ceny ustugi serwisowej byly zasadne. Odnosnie
podatku od towarow i ustug, Odwotujacy | powotat sie na przepisy Rozporzadzenia Ministra
Finansow z dnia 25 maja 2005 r. w sprawie zwrotu podatku niektérym podatnikom,
zaliczkowego zwrotu podatku, wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy
towardw i ustug, do ktérych nie majg zastosowania zwolnienia od podatku od towarow i ustug
(Dz. U. 2005 nr 95 poz. 798). Zgodnie z 8 9 ust. 4 pkt 3 ww. rozporzadzenia
wyszczegOlnienie w fakturze kwot podatku nie jest wymagane, jezeli sprzedaz jest
opodatkowana, a wartos¢ sprzedazy wraz z podatkiem jest nizsza od: 7,32 zt - w przypadku
towardw i ustug opodatkowanych stawkg 22 %. Przede wszystkim Odwotujacy | podtrzymat
przedstawiong juz argumentacje na temat kosztow ustugi serwisowej. Stwierdzit brak
przestanek do odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA, ze wzgledu na podanie ceny zero
zt. Wskazanie, ze "opieka serwisowa $wiadczona bedzie w ramach udzielonej przez
wykonawce gwarancji, wedtug oswiadczenia wykonawcy w zakresie gwarancji (zatgcznik nr
12 do oferty)" jest dostatecznie uzasadnione.
Jednoczesnie Odwotujacy | Konsorcjum ComArch SA podkreslit, ze jego oferta nie
podlega odrzuceniu, w szczeg6lnosci - nie jest oferta niezgodng z ustawg Pzp.
Odwolujacy | podtrzymat takze wszystkie zgloszone zarzuty przeciwko ofercie Konsorcjum
Sygnity SA.
Konsorcjum Sygnity SA w swojej ofercie w czesci Il w pkt 5 "ustugi wprowadzania danych o
Majatku Technicznym wedtug stawek" (strona 16 oferty) wpisato odpowiednio;
- w lit. a. "za kazdg wprowadzong do Systemu sztuke przytacza wraz z kurkiem
gtébwnym" -cena netto: 20,00 zt;
- w lit. b. "za kazdy wprowadzony do Systemu jeden kilometr gazociggu wraz
Z uzbrojeniem" -cena netto: 8,00 zi.
Jednoczesnie Konsorcjum Sygnity w czesci Il "baczna cena ofertowa” w pkt 9 "ustugi
wprowadzania danych o Majatku Technicznym do Systemu" (strona 25 oferty) podato dla
wyzej wymienionych ustug inne stawki -niz stawki podane w czesci Il, a mianowicie:
- w pozycji 1 "Sztuka przytgcza wraz z kurkiem gtownym" -w tabeli 3 "Cena
jednostkowa netto" podano kwote 8,00;

- w pozycji 2 "Kilometr gazociggu wraz z uzbrojeniem" - w tabeli 3 "Cena jednostkowa
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netto" podano kwote 20,00.
Odwotujacy | podtrzymat zarzut o wewnetrznej sprzecznosci oferty Konsorcjum Sygnity SA
Zgodnie z przepisem art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy -Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) -"do
postepowan o udzielenie zamowienia (...) wszczetych przed dniem wejscia w zycie niniejszej
ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem przepiséw dotyczacych (...)
poprawiania omytek w ofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktére stosuje sie w brzmieniu
nadanym niniejszg ustawa." Zatem w zakresie w/w btedu w ofercie Konsorcjum Sygnity SA
nie ma zastosowania przepis art. 88 Pzp, ktéry obecnie zostat uchylony. Jedynym
przepisem, ktory aktualnie reguluje poprawianie omytek rachunkowych jest przepis art. 87
ust. 2 pkt 2 Pzp, stanowigcy, iz Zamawiajacy z urzedu poprawia oczywiste omyiki
rachunkowe. Jednakze przedmiotowy btad w ofercie Konsorcjum Sygnity SA, jest bledem w
obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, a nie oczywistg omyikg
rachunkowa, o ktérej mowa wart. art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, i jako taki nie podlega poprawie
przez Zamawiajgcego.
W Zalgczniku Nr 2 do SIWZ "Formularz oferty" Zamawiajgcy w Czesci | "deklaracja
wykonawcy" w pkt 3 zamiescit wyrazne okreslenie -co bedzie stanowilo podstawe ceny
poprzez nastepujgce oswiadczenie, ktore miato by¢ ztozone przez kazdego z wykonawcow:
"Wskazane w czesci |l niniejszego formularza ceny jednostkowe uznajemy za podstawe dla
okreslenia przez Zamawiajgcego ostatecznej wartosci zamowien, sktadajgcych sie na
realizacje przedmiotowego przedsiewziecia” Jesli w/w zapis SIWZ przyjmie sie za regute
interpretacyjng, ktéra nie bylaby sprzeczna z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp -to Odwotujacy |
domaga sie dokonania w ofercie Konsorcjum Sygnity SA poprawek, o jakie wnioskowat w
protescie. Konsorcjum ComArch SA stwierdzito, ze po dokonaniu powyzszych poprawek w
ofercie Konsorcjum Sygnity SA - cena tej oferty, obejmujaca wynagrodzenie za realizacje
przedsiewziecia oraz z tytutu Swiadczenia przez 36 miesiecy opieki serwisowej wynosi:
74.556.186 zitotych brutto, na ktére sktada sie:
- z tytutu realizacji przedsiewziecia: 55.159.357 ztotych brutto,
- z tytulu swiadczenia opieki serwisowej 19.396.829 ziotych brutto. Przy jednoczesnym
wynagrodzeniu okreslonym w ofercie Konsorcjum ComArch SA z lgcznych wiw tytutdw w
wysokosci: 56.874.549,26 zlotych brutto, a zatem oferta Konsorcjum Sygnity SA jest drozsza
od oferty Konsorcjum ComArch SA o 17.681.637 ziotych, czyli ponad 30%. Odwotujacy |
jednoczesnie podkreslit, iz brak odrzucenia oferty Konsorcjum Sygnity SA w w/w sytuacji,
przy jednoczesnym bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwolujgcego swiadczy o nieréwnym
traktowaniu wykonawcOw, co nharusza art. 7 ust 1 Pzp. W rozstrzygnieciu protestu
Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut przeciwko ofercie Konsorcjum Sygnity SA podlega

oddaleniu, ze wzgledu na brak interesu prawnego. "Protestujgcy nie kwestionuje samej
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mozliwosci dokonania poprawek zasygnalizowanych omytek, lecz wskazuje jedynie, iz
winny by¢é poprawione w inny sposob." Zamawiajacy stwierdza, ze "ich poprawienie (...) nie
spowoduje, iz sytuacja Konsorcjum ComArch SA w zakresie klasyfikacji wykonawcow
ulegnie zmianie." Odnoszac sie do powyzszego Odwotujgcy | jednoznacznie stwierdzit, ze
wbrew stanowisku  Zamawiajgcego, Konsorcjum ComArch SA ma interes prawny w
rozumieniu art. 179 Pzp w podnoszeniu powyzszego zarzutu i w domaganiu sie odrzucenia
oferty wybranej przez Zamawiajgcego. Ponadto w razie przyjecia, ze oferta ta nie podlega
odrzuceniu, a btedy mogg zostaC poprawione, to ma interes prawny w domaganiu sie
poprawnego zastosowania przepisoOw ustawy Pzp. Brak poprawienia zgodnie z przepisami
ustawy Pzp, moze skutkowa¢ uniewaznieniem przedmiotowego postepowania badz
niewaznoscig zawartej umowy, a Odwolujgcy | dazy do uzyskania przedmiotowego
zamdwienia i zawarcia waznej umowy w $wietle art. 146 Pzp. Konsorcjum ComArch SA
powotato sie na interes prawny we wniesieniu odwotania w tej sprawie, poniewaz - gdyby
Zamawiajacy nie naruszyt wyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp, jego oferta zostataby
wybrana jako najkorzystniejsza. Podkreslit, iz przy zastosowaniu kryteriow oceny ofert,
ustalonych w SIWZ, do oferty Odwotujgcego | oraz oferty Konsorcjum Sygnity SA - oferta
Konsorcjum ComArch SA uzyska najwiekszg liczbe punktow i powinna zosta¢ przez
Zamawiajgcego wybrana jako najkorzystniejsza. Naruszenia przepiséw ustawy Pzp mialy w
ocenie Odwolujgcego | istotny wplyw na wynik przedmiotowego postepowania, poniewaz
uniemozliwity wybor oferty Odwotujgcego | jako najkorzystniejszej w przedmiotowym

postepowaniu.

Ad Il Odwotujacy Il Konsorcjum SYGNITY S.A. w odwotaniu z dnia 11 grudnia 2008 r.
podtrzymalo zarzuty i zgdania protestu :

1. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA i Megabit Sp. z 0. 0. na
podstawie art. 89 ust. | pkt 1 i 2 z przyczyn wskazanych w uzasadnieniu protestu oraz
niniejszego odwotania,

2. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA na podstawie art. 89 ust. | pkt 3
Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp, jako ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

3. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
w zwigzku z art. 91 ust. 1 i art. 2 pkt 5 Pzp, jako oferty ktorej nie mozna oceni¢ wedtug
ustalonych kryteriow oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym Odwolujacy Il wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia

oferty Konsorcjum ComArch SA.
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W uzasadnieniu faktycznym podtrzymanych zarzutéw i zgtoszonych zadanh, Odwotujacy Il
podat. Oferta Odwotujgcego Il jest jedyng wazng ofertg w postepowaniu. W przypadku
uwzglednienia protestu Konsorcjum ComArch SA i przywrOcenia jego oferty do
postepowania, po dokonaniu ponownej oceny istnieje szansa, ze oferta ta zostanie przez
Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejszg. W takiej sytuacji Odwotujacy Il straci
mozliwos¢ oprotestowania oferty Konsorcjum ComArch SA w przysztosci. Jest to zatem
jedyny moment, w ktérym zgodnie z orzeczeniem KIO z dnia 13 pazdziernika 2008 roku
(KIO/UZP 1041/08), potwierdzonym orzeczeniem KIO z dnia | grudnia 2008 roku (KIO/UZP
1307/08) Odwotujacy moégt wnies¢ skutecznie zarzuty wzgledem oferty Konsorcjum
ComArch SA.

Protest Odwotujgcego Il, mimo wykazania interesu prawnego w jego wniesieniu, zostat
przez Zamawiajgcego oddalony rozstrzygnieciem Zamawiajgcego z dnia | grudnia 2008 roku.
W tresci rozstrzygniecia Zamawiajacy potwierdzit, iz oferta Odwotujgcego Il jest jedyng
wazng ofertg w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy uznat jednak, ze Odwotujacy Il
nie posiada interesu prawnego na obecnym etapie postepowania we wnoszeniu protestow,
dotyczacych odrzuconych (nieprawomocnie) ofert innych wykonawcdéw, natomiast
Odwotujacy Il miatby prawo podnoszenia zarzutéw wzgledem ofert innych wykonawcéw w
sytuacji, gdy jego interes bylby zagrozony. Zamawiajgcy nie poddat w zwigzku z tym ocenie
merytorycznej, podniesionych zarzutéw. Odwotujacy Il nie zgodzit sie z takim stanowiskiem
Podnosit w protescie, iz zostat on wniesiony z ostroznosci procesowej, w celu ochrony jego
interesu prawnego, jako jedynego wykonawcy w postepowaniu. Poniewaz jednak decyzja o
wyborze Odwotujgcego Il nie jest prawomocna i moze ona ulec zmianie, na skutek podjecia
srodkéw odwotawczych przez wykonawcow, ktorych oferty zostaty odrzucone, réwniez na
dzien sktadania protestu interes prawny Odwotujgcego Il w uzyskaniu zamdwienia
publicznego, moze dozna¢ uszczerbku. Odwotujacy Il wskazat tym samym orzeczenia KIO,
ktére potwierdzaja, iz w analogicznej sytuacji wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, winien byt wtasnie na tym etapie podejmowac srodki ochrony prawnej.
Odwotujacy Il nie moze dopusci¢ do sytuacji, w ktérej na skutek rozbieznej linii orzecznictwa,
mogtby zostaé skutecznie pozbawiony mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej
przystugujgcych mu z mocy Pzp. Stwierdzit zatem, iz na obecnym etapie nie widzi
mozliwosci oddalenia wniesionego przez niego protestu jako wniesionego przez wykonawce
nieposiadajgcego interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia publicznego. Odwotujacy I
podtrzymat réwniez wszystkie twierdzenia merytoryczne zawarte w protescie z dnia 21
listopada 2008 roku i wnidst o ich rozpatrzenia przez KIlO. Oddalenie protestu przez
Zamawiajacego, w przekonaniu Odwotujgcego Il naruszyto jego interes prawny w uzyskaniu

zamdwienia publicznego, gdyz zlozyt wazng oferte. W ocenie Odwotujgcego istniejg
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przestanki do odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA. Podkreslit, ze w trosce o swoj

interes prawny, zmuszony byt do podjecia srodkow ochrony, przewidzianych prawem.

Do postepowania odwotawczego Odwotujgcego | Konsorcjum ComArch SA, po stronie
Zamawiajgcego, pismem z dnia 18 grudnia 2008 r. przystgpit Odwotujacy Il Konsorcjum
Sygnity SA, wnoszgc o oddalenie odwotania Odwotujgcego I.

Do postepowania odwotawczego Odwotujgcego Il Konsorcjum Sygnity SA, pismem z dnia 12
grudnia 2008 r. przystgpit Odwotujacy |, zgtaszajac swoje przystgpienie przez po stronie

Zamawiajgcego oraz wnoszac o oddalenie odwotania Odwotujgcego Il.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z dokumentacji akt sprawy,
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, protokotu postepowania, ofert ztozonych przez
Odwolujgcego | oraz Odwotujacego Il. Izba nie dopuscita dowodu z wnioskowanego
biegtego, z dziedziny nauk matematycznych, na teze czy podana cena 0,00 zt. za ustuge
serwisowa, w ofercie Odwotujgcego I, moze zostaé¢ oceniona wedtug kryterium z rozdziatu
Xl SIWZ. Dowdd ten byt zbedny, gdyz rozstrzygniecie tej kwestii umozliwiat juz

zgromadzony materiat dowodowy.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikoéw stron, reprezentanta Odwotujgcego I,

przedstawione do protokotu rozprawy.

Z uwagi, na wszczecie postepowania w dacie ogtoszenia zamieszczonego w Dz. Urz. UE
Nr 2005/S 215 — 212575 w dniu 9.11.2005 r., lIzba do oceny dokonanych czynnosci w tym
postepowaniu, zastosowata przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu
obowigzujacym w dacie wszczecia postepowania, to jest przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2005 r. Nr 163, 1362) z uwzglednieniem
postanowien art. 4 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), ktore
stanowig, ze do postepowan o udzielenie zamowienia i konkurséw wszczetych przed dniem
wejscia w zycie niniejszej ustawy, stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem
przepiséw dotyczacych zmiany ogtoszen, zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, poprawiania omylek w ofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktére stosuje sie
w brzmieniu nadanym ustawa. Do protestow wnoszonych od dnia wejscia w zycie niniejszej
ustawy oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwotanh i skarg, stosuje sie przepisy dziatu
VI ustawy zmienionej w art. 1, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa.

Izba miala na wzgledzie, ze postepowanie dotyczy zawarcia umowy ramowej oparciu o

przepisy art. 124 ust. 1 i 2 Pzp (zamowienia sektorowe), ktére stanowily - zamawiajgcy moze
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zawrze¢ umowe ramowg po przeprowadzeniu postepowania, stosujgc odpowiednio przepisy
0 przetargu ograniczonym lub negocjacjach z ogtoszeniem. Umowa ramowa moze zostac
zawarta miedzy zamawiajgcym a jednym lub wiekszg iloscig wykonawcow, a jej celem jest
ustalenie warunkéw dotyczacych zaméwien, jakie mogg zosta¢ udzielone w danym okresie,
w szczegolnosci cen oraz przewidywanych ilosci. Umowa ramowa w tym postepowaniu ma
zostac zawarta z jednym wykonawca.

Za istotne postanowienia ofert, w kontekscie wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, Izba zatem uznaje takie, ktére w szczegollnosci zawarte sg w
postanowieniach umowy oraz w dokumentach do niej zataczonych, o ktorych istotnosci

wprost stanowi SIWZ.”

Izba ustalita w oparciu o protokdt postepowania, ze oferty ztozyly Konsorcja ComArch SA,
Lumena SA, ktorych oferty zostaly odrzucone, a wybrano oferte  Sygnity SA, jako
najkorzystniejszg. Czynnosci te staly sie przedmiotem wniesionych protestow i odwotan.
Oferty, wedlug oswiadczenia Zamawiajacego nadal pozostajg zabezpieczone wadium.

W odniesieniu do zarzutéw Odwotujacego | i ll, podniesionych w protestach i podtrzymanych
w odwotaniach, Izba ustalita, iz zastosowanie znajdujg nastepujace regulacje specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia:

- formularz oferty zal. 2 do SIWZ przewiduje podanie cen netto i brutto za realizacje
poszczegodlnych etapow przedsiewziecia |, 1l i 11l oraz za realizacje catego Przedsiewziecia —
cz. | deklaracja wykonawcy. W punkcie | widnieje zapis o tresci — Oferujemy realizacje
Przedsiewziecia, polegajgcego na wykonaniu projektu, budowie dostawie i wdrozeniu w
KOSD informatycznego systemu zarzadzania infrastrukturg zgodnie z SIWZ, wedlug cen
jednostkowych, okreslonych w czesci Il niniejszego formularza. Pkt 1.3 wskazane w czesci Il
niniejszego formularza ceny jednostkowe uznajemy za podstawe dla okreslenia przez
Zamawiajgcego ostatecznej wartosci zamoOwien, skladajacych sie na realizacje
przedmiotowego przedsiewziecia. Pkt 1.4.1 — stawka za miesigc opieki serwisowej systemu
dla jednego oddziatu KOSD wynosi — nalezy podac wartos¢ netto. W punkcie 1.5 wykonawca
akceptowat warunki specyfikacji i projekt umowy ramowej. W czesci Il. 3 nalezalo podaé
miedzy innymi, ceny jednostkowe za kazdg sztuke przylgcza wraz z uzbrojeniem, kazdy
kilometr sieci gazowej z uzbrojeniem. W czesci 11.8 nalezato poda¢ cene netto i brutto ustug
opieki serwisowej Systemu, za jeden miesigc dla jednego oddziatu KSG.

- specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia pkt 1.5 podaje definicje ceny za opieke
serwisowa, jako ceny jednostkowej ustugi opieki serwisowej za miesigc opieki serwisowej
Systemu dla jednego oddziatu KOSD, okreslonej w formularzu oferty, czes¢ Il. Pkt 8.

Pkt VII przedsiewziecie powinno by¢ wykonane w czasie nie dluzszym niz 36 miesiecy od

podpisania umowy ramowej. Pkt X. 5 do oferty nalezy dotgczy¢ wszystkie dokumenty
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wymagane w SIWZ. Pkt XII opis kryteriow wyboru, oraz sposobu oceny ofert - 1. za oferte
najkorzystniejszg zostanie uznana oferta wykonawcy, ktora uzyska najwiekszg liczbe
punktéw, 2. Zamawiajacy ustanawia nastepujace kryteria oceny ofert. Miedzy innymi cena
opieki serwisowej 15%, do obliczenia, wedlug wzoru podanego w pkt 5. Punkty max 15, w
ramach kryterium cena opieki serwisowej bedg przyznawane na podstawie ceny okreslonej
w czesci Il pkt 8 formularza oferty. Pkt XV Istotne postanowienia umowy zostaly podane w
projekcie umowy, stanowigcej zatgcznik nr 3 do SIWZ.

- projekt umowy ramowej 8 9 pkt 1 wykonawca udziela 36 miesiecznej gwarancji jakosci na
system i jego elementy, pkt 2 termin biegu gwarancji rozpoczyna sie pod daty podpisania
protokotu koncowego ostatniej (trzeciej) umowy realizacyjnej, pkt 4 warunki gwarancji
Systemu zawiera zatgcznik nr 4 oraz SIWZ. W punktach od 1 do 9 § 9 zostaly opisane
obowigzki wykonawcy, dotyczace opieki serwisowej. W punkcie 2 podano, ze bedzie ona
swiadczona na podstawie drugiej i trzeciej umowy realizacyjnej. Pkt 4. zakonczenie
Swiadczenia ustug opieki serwisowej przez wykonawce na podstawie umoéw realizacyjnych,
nastepuje z dniem podpisania protokotu odbioru koncowego ostatniej, trzeciej umowy
realizacyjnej. Pkt 5 strony zgodnie deklarujag wole zawarcia odrebnej umowy na opieke
serwisowg systemu, po zakonczeniu okresu na jakie ustugi zostaly przewidziane w umowach
realizacyjnych. W § 10 pkt 2 postanowiono, strony zgodnie ustalaja, ze podstawg dla
okreslenia wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w umowach realizacyjnych, sg ceny
jednostkowe, okreslone w zat. Nr 6 do umowy ceny jednostkowe. Pkt 10 wynagrodzenie
przystuguje wykonawcy wylgcznie za zrealizowane dostawy i ustugi, pkt 15 za ustugi
serwisowe wynagrodzenie bedzie ptatne na podstawie miesiecznych faktur, wystawianych z
dotu.

- zalgcznik nr 2 do umowy ramowej, obejmuje warunki licencji oprogramowania systemu,
gdzie w punkcie 2, podano, ze Zamawiajacy jest zobowigzany do przestrzegania warunkow
licencji okreslonych przez producentéw tego oprogramowania, dalej widnieje blankietowa
czesc¢ Il warunki licencji, stuzaca do wypetnienia przez wykonawcow, przy zawarciu umowy.

- zatgcznik nr 3 zawiera szczegoétowe warunki gwarancji Systemu.

- zalacznik nr 4 zawiera szczego6towe warunki opieki serwisowej Systemu. Izba stwierdzita,

ze zakres obowigzkéw wykonawcy okreslony w cytowanych zatgcznikach, 3 i 4, jest rézny.

Ni Uruchom program Microsoft Office Outlook.Ink e pokrywa sie tematycznie, jak réwniez z uwagi

na okres swiadczenia, tych ustug.
- zalgcznik nr 6 zawiera ceny jednostkowe, jakie strony zgodnie ustalajg do stosowania w

umowach realizacyjnych.

30



- zalgcznik nr 1 do SIWZ - zakres i wymagania. Pkt H.1.1 w okresie realizacji przedsiewziecia
wykonawca zapewni opieke serwisowg systemu. Opieka serwisowa jest ustugg ptatng pkt
H.1.2 rozpoczecie i okres $wiadczenia uslugi serwisowej moze by¢ rozny dla
poszczegoblnych elementow Systemu. Rozpoczecie swiadczenia ustugi opieki serwisowej na
dany element Systemu rozpoczyna sie od daty podpisania protokotu odbioru tego elementu.

Pkt H.2.1 zawiera zakres ustugi serwisowe;j.

Ad | W zakresie odwotania wniesionego przez Odwotujgcego | Konsorcjum ComArch SA,
Izba ustalita, ze wykonawca podat w formularzu oferty cene ofertowg brutto za realizacje
przedsiewziecia, a w pozycji stawka za miesigc opieki serwisowej Systemu, dla jednego
oddzialu KSG wynosi — podat ,wartos¢ netto 0,00 z.” W przypisie zamiescit uwage, ze
opieka serwisowa $wiadczona bedzie w ramach udzielonej przez wykonawcg gwarancji —
patrz, oswiadczenie wykonawcy w zakresie gwarancji (zatacznik nr 12 do oferty). Takg cene
netto ustugi serwisowej — 0,00 zt., Odwotujacy | przeniést do wszystkich miejsc formularza
ofertowego, gdzie podanie tej ceny bylo wymagane i uwzglednit w podsumowaniu ceny
catkowitej oferty. Z kolei zalgcznik nr 12 do oferty, zawiera oswiadczenie, ze w ramach
gwarancji wykonawca zobowigzuje sie swiadczy¢ ustugi okreslone w SIWZ oraz w umowie
ramowej dla gwarancji oraz opieki serwisowej, Ww szczegdlnosci gwarancja obejmuje
Swiadczenie ustug opisanych w 8 9 zal. Nr 3 do SIWZ projektu umowy ramowej na
warunkach okreslonych w zatgczniku nr 3 i 4 do zatgcznika nr 3 do SIWZ. W punkcie 5
omawianego o$wiadczenia Odwotujgcy | zadeklarowal, Zze ,warunkiem $wiadczenia
gwarancji przez wykonawce jest korzystanie przez Zamawiajgcego z tego oprogramowania,

zgodnie z warunkami udzielonych licencji.”

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwolujacy | swojg argumentacjg wykazatl, iz nie rozumie, ze celem postepowania o
zawarcie umowy ramowej, nie jest udzielenie zamowienia publicznego, ale ustalenie
warunkéw do zawarcia umowy nastepczej, to jest umowy realizacyjnej zamodwienia
publicznego. W postepowaniu o zawarcie umowy ramowe]j ustala sie stawki jednostkowe,
ktére strony wprowadzg do umowy realizacyjnej, 0 czym stanowit cytowany art. 124 ust. 1 i
2 Pzp. Zawarcie umowy ramowej, nie obliguje Zamawiajacego do zawarcia umow
realizacyjnych. Zamawiajacy wyraznie okreslit, ze cena jednostkowa za miesigc ustugi
serwisowej, nalezy do istotnych postanowien umowy ramowej, gdyz w razie zawarcia uméw
realizacyjnych, stanowi¢ bedzie podstawe do rozliczen. Bezwzglednym obowigzkiem
wykonawcy, bylo zatem podanie tej ceny w ofercie, w oparciu o skalkulowane koszty
swiadczenia takiej ustugi, ktére bez watpliwosci za obstuge serwisowa, nie ksztaltujg sie na

poziomie 0,00 zt. Swiadczy o tym wynagrodzenie za ustugi serwisowe, podane na podstawie
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stawek jednostkowych, w ofertach pozostatych wykonawcow. W przypadku udzielenia przez
wykonawce gwarancji jakosci na ustuge lub produkt, przez oznaczony okres od jego
nabycia, Zamawiajacy ptaci za nig z goéry, w cenie produktu. Wbrew stanowisku
Odwotujacego |, Swiadczenie obstugi serwisowej, mimo iz moze obejmowacC czynnosci
czesciowo takie same, jak wynikajgce z gwarancji, a wiec naprawianie wadliwie
funkcjonujacych elementow Systemu, to ustugi serwisowe Swiadczone sg w trakcie realizacji
uméw (gdy nie funkcjonuje jeszcze gwarancja), obejmujg ponadto wsparcie techniczne,
modyfikacje Systemu, konsultacje, przeglady konserwacyjne, serwis telefoniczny i
internetowy oraz temu podobne. Gwarancja jakosci zdefiniowana jest wprost w przepisach
art. 577 Kc. Obliguje jedynie do usuniecia wady fizycznej rzeczy, jezeli ujawnig sie one w
terminie okreslonym w gwaranciji. Szczegolowy zakres przedmiotowej gwarancji podat
Zamawiajacy i takiego wlasnie zakresu wymagat, a rolg wykonawcy przystepujacego do
postepowania bylo zaakceptowanie tych warunkdéw, co zresztg uczynit wprost w
oswiadczeniu, zawartym w ofercie czes¢ | pkt 5. W przypadku jezeli Odwotujacy | uwazat, iz
warunki SIWZ nie sg prawidiowe, mogt w stosownym terminie domagac¢ sie ich zmiany. W
kazdym razie nie byt uprawniony do modyfikowania tych warunkoéw, w sposéb jaki uwazat za
stosowny. Odwotujacy |, w pelni swiadomie, co podkreslat, ztozyl oferte odmienng niz
wymagat Zamawiajacy, pomijajacqg istotny element — cene za miesigc obstugi serwisowej.
Zabiegi interpretacyjne Odwolujacego |, ze zaoferowat ustuge obstugi serwisowej w ramach
gwarancji, stad jego oferta jest korzystniejsza, bo oferuje dtuzszy okres Swiadczenia tej
ustugi, zbiezny z 36 miesieczng gwarancja, po zakonczeniu ostatniej umowy realizacyjnej,
nie zastugujg na uwzglednienie. Ustuga serwisowa ma by¢ swiadczona w trakcie umow
realizacyjnych. Natomiast gwarancja obejmuje okres po zakonczeniu tych uméw. Naprawy
wadliwie funkcjonujacych elementow systemu, w trakcie jego realizacji i wdrazania,
zapewnia serwis (pkt 7 zat. Nr 4 do umowy ramowej). Zakres czynnosci, objetych
wymienionymi ustugami nie pokrywa sie ani przedmiotowo ani czasowo. Stad wigzanie
wzajemne swiadczenia tych ustug, nie znajduje zadnego umocowania, nie jest korzystne dla
Zamawiajgcego. Nie moze by¢ traktowane jako usterka formalna oferty, gdyz w istotny
sposob odbiega od warunkéw specyfikaciji, tak w odniesieniu do sposobu swiadczenia
obslugi serwisowej, czasu jej trwania, wynagrodzenia za jej $wiadczenie oraz rozliczen z
tego tytulu. Zamawiajacy powinien otrzymac deklaracje akceptacji takich warunkéw, jakie
podat w SIWZ. Brak wyceny, przez podanie 0,00 zt. na ustuge serwisowg, uniemozliwia
zawarcie umowy realizacyjnej z pominieciem tej ceny. Odwolujacy | skrupulatnie pomija
okolicznosé, ze rozliczenia w trakcie umowy realizacyjnej, beda dokonywane w oparciu o
faktycznie wykonany zakres ustug, potwierdzony przez Zamawiajgcego, przy zastosowaniu
stawek jednostkowych, przeniesionych z umowy ramowej do umowy realizacyjnej- nie mniej

korzystnych od tych stawek. Oznacza to tyle, ze jezeli wykonawca z jakichkolwiek powoddw

32



nie bedzie swiadczyt tej ustugi np. okresowo czy trwale, Zamawiajacy miatby podstawy do
odmowy ptatnosci. W przypadku gdy Odwotujacy |, jak stwierdza, z gory wkalkulowat koszt
ustugi serwisowej w koszty gwaranciji i tak to ujgt w cenie oferty, stanowigcej sume innych
pozycji cen jednostkowych, nie ma mozliwosci prowadzenia biezacych rozliczen, w ten
sposoéb, bo stawka za przedmiotowg ustuge nie zostata wyodrebniona. Jezeli Odwotujacy |,
jak konsekwentnie utrzymywat, ustalit odptatnos¢ za ustuge serwisowg w ramach gwaranciji,
to przediuzajac okres jej sprawowania, do konca terminu gwarancyjnego, o 36 miesiecy,
zaoferowat swiadczenie, ktérego Zamawiajacy na ten okres nie zamawiatl. 1zba nie podzielita
stanowiska Odwotujgcego I, ze tres¢ zobowigzania okreslonego ofertg Konsorcjum ComArch
SA jest zgodna z SIWZ, a odmienna jest jedynie forma w jakie] Swiadczenie obstugi
serwisowej jest oferowane i rozliczane. Odwolujacy | zaakceptowal postanowienia SIWZ
oraz wzoru umowy, winien zatem zaoferowac¢ swiadczenie ustugi serwisowej, w zakresie
przewidzianym w wymienionej dokumentacji, z podaniem odrebnej ceny i sposobu realizacji,
jaki przewidywat wzor umowy. Wzér umowy jest dla wykonawcy wigzacy, jak orzekt Sad
Okregowy w Swidnicy w wyroku z dnia 22 maja 2007 r. Sygn. akt VI Ga 57/07. Bez
watpliwosci tres¢ oferty Odwotujacego |, nie odpowiada tresci SIWZ, z przyczyny nie podania
wymaganej ceny jednostkowej na ustuge serwisowg, stanowigcqg istotny element tresci
umowy ramowej, zatem i realizacyjnej zamowienia publicznego. Zamawiajacy zasadnie
zatem odrzucit oferte, z powotaniem sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba w odniesieniu do pozostatych podstaw odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA,
wyraza nastepujacy poglad. Prawo zamdwien publicznych w art. 2 pkt 1, w przypadku
uzywania pojecia ceny, odsyta do ustawy z dnia 5 lipca 2001 o cenach (Dz. U. Nr 97, poz.
1050, ze zm.) A wiec ceng jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Polski system
monetarny, nie zna jednostki pienieznej o nominale 0,00 zi. Odwotujacy nie zaoferowat wiec
ceny tej pozycji, w rozumieniu cytowanego przepisu. Mozna wiec rownie utrzymywac, ze
ustuga ta bedzie darmowa, wbrew cytowanym wyzej postanowieniom  dokumentacji
postepowania - SIWZ i zatgcznikéw, gdzie Zamawiajacy wprost zastrzegt, ustuga serwisowa
ma by¢ odptatna. Deklaracja wykonawcy, o ujeciu w kosztu ustugi posrednio w ,cenie”
gwarancji (nieodptatnej), a bezposrednio, w cenach oferowanych za inne sktadniki
zamdwienia, narusza przepisy odrebne, prawa podatkowego, dotyczace powigzania
kosztow, w tym przypadku swiadczenia ustugi serwisowej, z uzyskanym z tego zrodia
przychodem. Przepisy te co do zasady, stanowig o opodatkowaniu wszelkich swiadczeh
nawet, gdy majg charakter przysporzenia nieodptatnego. Zamawiajgcy ponositby
konsekwencje zgtoszenia tego dochodu do opodatkowania i wyliczenia jego wysokosci. Z
tych przyczyn Izba uznata, ze Zamawiajgcy miat podstawy, do zastosowania dyspozycji art.

89 ust. 1 pkt 1 i 8 Pzp, podajgc uzasadnienie odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA.
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Nawet gdyby przyjaé, ze niewaznoscig dotknieta bytaby tyko cze$¢ czynnosci Odwotujgcego
I, (co dopuszcza art. 58 8. 3 Kc), podajaca zerowg cene swiadczenia ustugi serwisowej. To
z uwagi na specyfike postepowan, prowadzonych na podstawie ustawy Pzp, oferta taka
musi by¢ uznana za podlegajacg odrzuceniu w calosci. Zarzutu, podniesionego na
rozprawie, ze Odwolujacy |, podat w ofercie ceny wyzsze niz maksymalne, za pozyskiwanie
map z zasobu geodezyjnego, Izba nie rozpatrywata. Zamawiajgcy nie podat tej przyczyny
odrzucenia oferty Odwotujgcego I.

Zarzut nieuprawnionego warunku sSwiadczenia gwarancji przez wykonawce na System, tylko
wowczas, gdy Zamawiajacy bedzie korzystat z ,tego oprogramowania zgodnie licencja,”
réwniez zastuguje na uwzglednienie. Jak opisano wyzej, w przywotanych zatgcznikach do
SIWZ, Zamawiajacy zastrzegth, ze gwarancjg majg by¢ objete ewentualne niesprawnosci w
funkcjonowaniu systemu, spowodowane takze nieprawidtowym dziataniami, niezgodnymi z
dokumentacjg (zat. 3 do umowy ramowej pkt 6). W takim przypadku nalezy sie wykonawcy
odrebne wynagrodzenie (w odniesieniu do napraw dokonywanych w ramach obstugi
serwisowej). W 8§ 9 pkt 9 Pzp, rowniez w odniesieniu do obstugi serwisowej, Zamawiajgcy
podat — warunkiem swiadczenia obstugi serwisowej przez wykonawce na System, jest
korzystanie przez Zamawiajgcego z tego oprogramowania, zgodnie z warunkami
udzielonych licencji.  Postanowienie to nie dotyczy gwarancji, wbrew twierdzeniom
Konsorcjum ComArch SA, zastosowana przez Odwotujacego |, taka sama klauzula, w
odniesieniu do gwarancji, moze budzi¢ watpliwosci interpretacyjne, dotyczace wytaczenia
spod gwarancji opisanego przypadku. Szczego6towe przyczyny zwalniajace Odwotujacego | z
obowigzkow, wynikajacych z udzielonej gwarancji w zatgczniku nr 12 do omawianej oferty,
nie zostaly podane. Niewatpliwie Zamawiajacy bez wzgledu na przyczyne niesprawnosci
Systemu, ma prawo wymagac i za to ptacic¢, aby jeden i ten sam wykonawca catosciowo
zajmowat sie obstugg techniczng i zapewniat sprawnos¢ funkcjonowania zamawianego
Systemu, w kazdej sytuacji. Zastrzezenia Odwotujgcego | mogg skutkowac wytgczeniem
gwarancji, wedtug dowolnej oceny tego wykonawcy. Skoro Odwotujacy |, przywotat w
zalgczniku nr 12 do oferty postanowienia zawarte w zatgcznikach nr 3 i 4 do wzoru umowy,
to przez zamieszczenie dodatkowego szczegOlowego zastrzezenia cytowane] tresci,
zamierzat ograniczy¢ zobowigzanie wynikajagce z gwarancji, opisane w stosownym
zalgczniku.

W odniesieniu do zarzutéw Odwotujgcego | Konsorcjum ComArch SA, wzgledem oferty
Odwotujgcego Il Konsorcjum Sygnity SA, Izba stwierdzita w oparciu o dokument formularza
ofertowego, ze wykonawca ten podat ceny jednostkowe ustugi wprowadzenia danych o
majatku technicznym do Systemu: sztuka przytacza, wraz z kurkiem gtdbwnym w kwocie
20,00 zt, a za kilometr gazociggu wraz z uzbrojeniem 8,00 zt netto, cena jednostkowa w

czesci | formularza oferty, w czesci Il pkt 8. W czesci lll przy obliczaniu ceny ofertowej netto,
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Konsorcjum Sygnity SA, w tabelach podato ceny jednostkowe tych pozycji zamiennie sztuka
przytacza, wraz z kurkiem gtéwnym w kwocie 8,00 z, a za kilometr gazociggu wraz z
uzbrojeniem 20,00 zt netto, i tak tez wyliczylo ostateczng cene oferty. Zamawiajacy,
potraktowat te niezgodnosc jako oczywistg omytke pisarska i jg poprawit, przyjmujac do
wyliczenia, jako prawidlowo podane ceny jednostkowe w czesci Il pkt 8 formularza
ofertowego, zatem cena oferty, wskutek dokonanych poprawek, na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 1 Pzp, nie ulegta zmianie. O dokonaniu poprawek Zamawiajacy, stosujac przepis art. 87
ust. 2 Pzp, w brzmieniu po nowelizacji, zawiadomit w dniu 31 pazdziernika 2008 r. jedynie
Konsorcjum Sygnity SA. Z tych wzgledéw, Odwotujacy Il podnosi, ze protest na tg czynnos¢
wniesiony 17 listopada 2008 r. jest spoOzniony. Niezaleznie od okolicznosci, kiedy
Odwotujacy | Konsorcjum ComArch SA mogto zapozna¢ sie z dokumentacjg postepowania,
aby wniesc protest na tg czynnosé, to w ocenie Izby omyiki w ofercie Konsorcjum Sygnity
SA nadawaly sie do poprawienia, nawet przy zastosowaniu art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp, po
nowelizacji. Jak lIzba ustalita wyzej, ceny jednostkowe, stanowity podstawe do okreslenia
ostatecznej wartosci zamowien, zatem jedynie  poprawienie omytek oferty, w ten sposob
jest wkasciwe, gdyz nie ingeruje w tres¢ oferty, albowiem istotny jej element, jaki stanowig
ceny jednostkowe, wedtug definicji podanej ,ceny za opieke serwisowg” w rozdziale | pkt 5
SIWZ, iz jest to ,cena jednostkowa ustugi opieki serwisowej za miesigc opieki serwisowej
Systemu dla jednego oddzialu KOSD okreslona w formularzu oferty czes¢ Il pkt 8” - nie
zostat naruszony. Oferta Odwotujgcego Il nie byta obarczona btedem w obliczeniu ceny,
zatem Zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie odrzucajac tej oferty

Ad Il W odniesieniu do odwotania wniesionego przez Konsorcjum Sygnity SA, lIzba
podzielita poglady Odwotujacego II, ze miat on interes prawny we wniesieniu protestu, na
zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA, ze
wszystkich przyczyn, i zarzutdw jakie Zamawiajacy mogt wobec oferty tego wykonawcy
podniesc¢, dokonujac jej rzetelnego badania i oceny. Niepetne badanie oferty, nalezy bowiem
kwalifikowac¢ jako zaniechanie Zamawiajgcego, ktére upowaznia innych wykonawcéw,
mogacych wykazac interes prawny w uzyskaniu zamowienia, do ztozenia protestu. Stusznie
Odwotujacy Il powotat sie w tym wzgledzie na orzeczenia KIO, ktére potwierdzajg powyzszg
interpretacje przepiséw. Ustawodawca po to podnidst do rangi zasady, koncentracje
wnoszenia i rozpatrywania srodkéw ochrony prawnej, aby od razu kwestionowane byty
wszelkie mozliwe do ustalenia usterki ofert, a wszystkie zarzuty rozpatrywane w jednym
terminie. W przypadku uwzglednienia odwotania Konsorcjum ComArch SA, ponowny wybér
oferty stanowitby kwestie otwarta, na co powotuje sie Odwotujacy Il. Zatem bezzasadnie
Zamawiajgcy oddalit protest Odwotujgcego Il, kierowany przeciwko ofercie ComArch SA,

negujac interes prawny tego wykonawcy.
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Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego, co do zasadnosci odrzucenia oferty Konsorcjum
ComArch SA, z przyczyn podanych w pismie o wynikach postepowania. Z tych wzgledow, te
same zarzuty, podniesione w protescie Odwotujgcego II, nie podlegalty ponownemu
rozpatrzeniu, a lIzba powoluje sie na poczynione, w tym wzgledzie ustalenia i
przedstawione uzasadnienie rozstrzygniecia, ktore w czesci jest zbiezne z argumentacjg
Odwotujgcego Il. Jedyne nowe zarzuty, to zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
ComArch SA, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, jako ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Zarzut ten Izba uznala za niedowiedziony. Odwotujacy Il powotat sie jedynie
blankietowo, przywotujac treS¢ przepisu, na naruszenie art. 15 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 Nr 153, poz.1503 ze zm.), za ktore uznaje sie
sprzedaz towaréw lub ustlug ponizej kosztow wytworzenia lub swiadczenia, albo ich
odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu, w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Odwotujgcy
Il nie udowodnit, ze cena catkowita oferty Konsorcjum ComArch SA, nie pokrywa kosztéw
catej ustugi, ktérej dotyczy postepowanie. Nie udowodnit, ze zamiarem tego wykonawcy
bylo eliminowanie z rynku konkurencyjnych firm. Przyczyny, dla ktérych Odwotujacy |,
swiadomie pominagt w swojej ofercie podanie ceny jednostkowej ustug serwisowych, nie sg
Znane, a nie majg one znaczenia dla rozstrzygniecia catosci sprawy. Z tych wzgledéw zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nie znalazt potwierdzenia. Za
trafny lzba uznala zarzut, ze oferta Konsorcjum ComArch SA nie poddaje sie ocenie, w
oparciu o podane kryteria. Cena jednostkowa za miesigc obstugi serwisowej, stanowita
element oceniany, z przypisang wagg 15%, w oparciu o wyliczenia zgodnie z podanym w
rozdziale XII SIWZ wzorem. Przedstawione przez strony opinie, wyrazone przez Prof. dr
hab. Krzysztofa D. oraz Prof. dr hab. Adama B., zlozone do akt sprawy, wypowiadajg sie w
kwestii mozliwosci przeprowadzenia dziatania matematycznego, w oparciu o podany wzor i
przy zastosowaniu stawki 0,00 zt obstugi serwisowej w ofercie Konsorcjum ComArch SA, w
sposéb diametralnie rézny. Izba nie wchodzac w ocene tych dowodéw, stwierdza jedynie, ze
z przedstawionego wykresu opinii Prof. K. D., wynika, iz przyjat on cene 0,01 zi. jako
najnizsza, ponadto, mimo iz pozostale dwie oceniane oferty, podawaly znacznie
zrOznicowane ceny obstugi serwisowej otrzymaly réwng punktacje zero, wedtug
zaprezentowanego sposobu wyliczenia. Nie jest dowodem, przemawiajgcym na rzecz
mozliwosci podania ceny, zerowej elementu ocenianego wedtug ustalonego kryterium,
okolicznosé ze w innym postepowaniu, Zamawiajgcy tego nie kwestionowat (druk ZP 12 i ZP
18 z postepowania Min. Infrastruktury). Odwotujacy | stwierdzit wprost, ze obstuga
serwisowa, w jego ofercie nie jest darmowa, ma swojg cene, tyle, ze wliczong w inne
elementy. Zatem brak wyodrebnienia i podania tej ceny, stanowit sztuczny sposob
uzyskiwania przez Odwotujgcego |, najwyzej punktacji, w kryterium, gdzie zaoferowat cene

nie do przelicytowania przez konkurentéw, to jest 0,00 zt.
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Skoro wykonawca nie podat wymaganej ceny, oczywistym jest, ze zastosowanie tego
kryterium wobec jego oferty, bytoby niemozliwe. Wszystkie oferty muszg nadawac sie do
oceny wedtug tych samych jednolitych kryteribw, podanych w specyfikacji, stanowigcych
egzemplifikacje zasady roéwnego traktowania wykonawcow. Skoro oferta Konsorcjum
ComArch SA nie spelnia takich warunkéw, obowigzkiem Zamawiajacego byto jej
odrzucenie, takze z wymienionej przyczyny, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z
art. 91 ust. ust. 1 Pzp.

Zarzut naruszenia podanych jak wyzej przepisdw, znalazt potwierdzenie. Nie oznacza to, iz
Zamawiajgcy ma ponownie odrzuci¢ ofertg Konsorcjum ComArch SA, z przytoczeniem
wszystkich podstaw tg czynnos¢ uzasadniajgcych. Czynnos¢ odrzucenia oferty zostata
bowiem dokonana prawidtowo, a stanowisko Izby, zajete w uzasadnieniu wyroku, jest w tej
sytuacji potwierdzeniem trafnosci stawianych zarzutéw, a zarazem trafnosci decyzji

0 odrzuceniu oferty.

Izba uznata, ze na dzien wnoszenia protestu, Odwotujacy Il wykazal interes prawny, w
podnoszeniu dalszych zarzutéw przeciwko ofercie Odwolujgcego I. Stwierdzone naruszenie
przepiséw ustawy, skutkiem zaniechania przez Zamawiajgcego wskazania wszystkich
podstaw, dla odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch SA, mogio miec istotny wplyw na
wynik postepowania, w zaleznosci od wynikow rozpatrzenia odwotania Odwotujgcego I. W
tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp, oddalita odwotanie
Odwotujagcego |, ktorego liderem jest ComArch SA. oraz uwzglednita odwotanie

Odwotujacego Il Konsorcjum, ktérego liderem jest Sygnity SA.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 Pzp. O kosztach wynagrodzenia pethomocnika Zamawiajgcego sktad
orzekajacy Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.), uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie

3600 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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