Sygn. akt: KIO 2106/13
WYROK

z dnia 13 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia
2013 r. przez wykonawce Senetic Sp. z 0. 0. Sp. komandytowo-akcyjna, 40-600
Katowice, ul. Kosciuszki 227, w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych, 01-748 Warszawa, ul. Szamocka 3, 5,

przy udziale wykonawcy Betacom S.A., 01-377 Warszawa, ul. Polczynska 31a,

zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Senetic Sp. z 0. 0. Sp. komandytowo-
akcyjna, 40-600 Katowice, ul. Kosciuszki 227, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
Senetic Sp. z 0. 0. Sp. komandytowo-akcyjna, 40-600 Katowice, ul. Kosciuszki
227, tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocviirieiiiienianes



Sygn. akt KIO 2106/13

Uzasadnienie

Zamawiajgacy, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa licencji na bezterminowe uzytkowanie
oprogramowania serwerowego, klienckiego oraz licencji dostepowych.

Pismem z dnia 22 sierpnia 2013 r., zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce Betacom S.A. z siedzibg
w Warszawie. Tym samym pismem zamawiajacy poinformowat rowniez, iz dziatajgc na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907), dalej takze, jako ,Pzp”, odrzucit oferte
wykonawcy Senetic Sp. z 0. 0. Spdétka komandytowo-akcyjna z siedzibg w Katowicach z
uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ.

Wobec powyzszych czynnosci w dniu 2 wrzesnia 2013 r., odwotanie do Krajowej I1zby
Odwotawczej ztozyt Senetic Sp. z 0. 0. S.K.A., zarzucajac zamawiajagcemu naruszenie art. 7
ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne odrzucenie jego oferty,
pomimo, ze jej tres¢ odpowiada tresci SIWZ. Jak wskazywat odwotujgcy czynnos¢ ta
doprowadzita do wyboru oferty wykonawcy Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie, ktéra nie
jest ofertg najkorzystniejsza ztozong w przedmiotowym postepowaniu i konsekwenciji
naruszono zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. W
uzasadnieniu odwotujgcy podnosit, iz na podstawie tresci wymagan zawartych w SIWZ wraz
Z jej zmiang z dnia 18 lipca 2013 r., tres¢ jego oferty odpowiada wszystkim wymogom
postawionym przez zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazywat, iz zaoferowat produkty w
modelu licencjonowania Microsoft Open oraz Open Value, kitory spetnia wszystkie
wymagania zamawiajacego opisane w SIWZ. Podnosit, iz na potrzeby $rodowiska
szkoleniowego zaoferowat dodatkowe produkty umozliwiajace prawo do instalacji sSrodowiska
szkoleniowego wykorzystujacego oprogramowanie bedace przedmiotem umowy dla grupy
20 oséb - zgodnie z pkt 3 wymagan ogdlnych. Odwotujacy, powotujac sie na tres¢ swojej
oferty wskazywat, iz oswiadczyt, ze produkty w przedstawionej konfiguracji spetniajg
wymagania SIWZ, ponadto w tresci formularza ofertowego oswiadczyt, ze: ,oferowany
przedmiot zamdwienia spetnia wszystkie wymagania Zamawiajacego (...) zapoznaliSmy sie
ze Specyfikacjg istotnych warunkéw zamoOwienia i zobowigzujemy sie do stosowania i
Scistego przestrzegania warunkéw w niej okreslonych”. Odwotujacy stwierdzit, iz decyzja o
odrzuceniu jego oferty zostata podjeta na podstawie przestanek niesprecyzowanych w tresci
SIWZ. W tresci SIWZ zamawiajacy nigdzie nie sprecyzowat wymogu, ze oferowane licencje



majg dawac¢ mozliwosc¢ instalacji i korzystania z 20 kopii dowolnych produktow Microsoft w
Srodowisku szkoleniowym. Odwotujacy wskazywat, ze skoro zamawiajacy nie opisat w
sposbéb zrozumiaty swoich wymagan to nie moze teraz ocenia¢ ofert w kategoriach
zgodnosci lub niezgodnosci ze swoimi intencjami, kitdére nie zostaty w sposéb jasny
dookreslone w SIWZ. Odwotujacy wskazywat, iz nie oferowat licencji dostepowych do
Serwera Windows (Windows Server Client Access License), gdyz licencje te nie byly
przedmiotem zamoéwienia. Tym samym zdaniem odwotujacego, przyjecie powoddéw
odrzucenia jego oferty prowadzitoby do wniosku, iz licencie w ramach zaméwienia
podstawowego rowniez nie posiadajg zadanej wartosci funkcjonalnej, gdyz bez licenciji
dostepowych z funkcjonowania tego oprogramowania zamawiajacy réwniez nie mogtby
skorzystac a nie ma przeciez zastrzezen co do oferty w zakresie licencji podstawowych.
Z ostroznosci odwotujacy wskazywat réwniez, iz podnoszona przez zamawiajacego
niezgodnos¢ jego oferty z postanowieniami SIWZ winna by¢ poprawiona stosownie do tresci
art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Odwotujacy zwrdcit uwage, iz wartosc
licencji dostepowych stanowi jedynie 0,012% wartosci jego oferty dlatego z punktu widzenia
celu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wytykana niezgodnos¢ jego oferty
nie jest doniosta ani faktycznie ani prawnie. Zdaniem odwotujacego, jezeli zamawiajacy
uznat, iz btednie interpretuje on postanowienia SIWZ i z tych powoddw zaoferowat licencje
niezgodne z tresciag SIWZ, to z uwagi na znikomy rozmiar btedu zobowigzany byt go
poprawi¢ i dokona¢ wyboru oferty odwotujgcego. Odwotujacy wskazywat, iz poprawienie
omytki mogtoby polegac na:
1) Dopisaniu przez zamawiajgcego do tresci oferty licencji Windows Server Client
Access Licence bez podniesienia ceny ofertowej,
2) Dopisaniu przez zamawiajgcego do tresci oferty licencji Windows Server Client
Access Licence wraz z podniesieniem ceny ofertowej o kwote 2.428,00 zt.
Dopiero w przypadku niewyrazenia przez odwotujgcego zgody na dokonang korekte
zamawiajgacy uprawniony bytby do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
W konsekwencji odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce Betacom S.A.,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty,
3) dokonania ponownego badania i oceny ofert,
4) wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;.



Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa
licencji na bezterminowe uzytkowanie oprogramowania serwerowego, klienckiego oraz
licencji dostepowych.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 czerwca 2013 r., pod numerem 2013/S 110-187771. Zgodnie z trescig
SIWZ, rozdz. Il pkt. I.1. przedmiotem zamdwienia jest dostawa licencji na bezterminowe
uzytkowanie oprogramowania serwerowego, klienckiego oraz licencji dostepowych, zgodnie
z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ. W zataczniku nr 1 do SIWZ zamawiajacy szczego6towo opisat
oprogramowanie dla, ktérego oczekiwat dostawy bezterminowych licencji z podaniem ilosci
poszczegdlnych licencji. W wymaganiach ogéinych zamawiajacy okreslit ponadto, iz:

1) ,licencjonowanie musi uwzglednia¢ prawo do instalacji udostepnianych przez
producenta oprogramowania uaktualnien i poprawek krytycznych i opcjonalnych do
zakupionej wersji oprogramowania oraz dla oprogramowania z pozycji 7, 8, 9, 10, 17
ww. tabeli prawa do uaktualniania do najnowszej wersji przez okres min. 36 miesiecy
(od daty dostawy),

2) wymagane jest zapewnienie mozliwosci korzystania z wczesniejszych wersiji
zamawianego oprogramowania i korzystania z kopii zamiennych (mozliwos¢
kopiowania oprogramowania na wiele urzadzen przy wykorzystaniu jednego
standardowego obrazu w procesie instalacji kopii zapasowych),

3) licencjonowanie musi uwzglednia¢ prawo do instalacji srodowiska szkoleniowego
wykorzystujacego oprogramowanie bedace przedmiotem umowy dla grupy do 20
0soOb bez dodatkowych optat.”

Do uptywu terminu sktadania ofert swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Senetic Sp. z 0. 0. S.K.A. na kwote 19.779.725,06 zt brutto,
) Comarch S.A. na kwote 20.452.415,40 zt brutto,
) Betacom S.A. na kwote 19.866.750,90 zt brutto,
)
)
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Opierajac sie na wyjasnieniach wykonawcow ztozonych zamawiajgcemu, Izba ustalita, iz

A.P.N. Promise S.A. na kwote 20.812.129,50 zt brutto,
Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0. 0. na kwote 21.050.585,31 zt brutto.

wykonawcy Comarch S.A., Betacom S.A., A.P.N. Promise S.A. oraz Fujitsu Technology
Solutions Sp. z 0. 0. zaoferowali licencje w ramach programéw licencjonowania odpowiednio
Microsoft Select Plus oraz Microsoft Enterprise Agreement. Wykonawca Senetic Sp. z 0. o.
S.K.A. zaoferowat licencje w ramach programu licencjonowania Microsoft Open i Microsoft
Open Value.



Izba ustalita takze, ze pismem z dnia 2 sierpnia 2013 r., zamawiajacy dziatajac na

podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zwr6cit sie do wykonawcy Senetic Sp. z 0. 0. S.K.A. o

wyjasnienie tresci oferty ,w jaki sposdb Wykonawca, oferujac wymienione w kolumnie 6

formularza cenowego dodatkowe licencje na potrzeby Srodowiska szkoleniowego

wykorzystujacego oprogramowanie bedace przedmiotem zamowienia, zapewni mozliwos¢

wykorzystania oprogramowania Windows Server Datacenter 2012 (oraz innych produktow

bedacych przedmiotem zamowienia, ktére bedg na nim zainstalowane) grupie do 20 oséb

nie oferujac licencji dostepowych dla tych oséb do Serwera Windows (Windows Server Client

Access License).”

W odpowiedzi, w pismie z dnia 6 sierpnia 2013 r., wykonawca Senetic Sp. z o. o.

S.K.A. wyjasénit, iz:

o)
1)

4)

przedmiotem postepowania wg Panstwa SIWZ jest dostawa bezterminowych licencji
na oprogramowanie zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia (zatacznik nr 1 do
SIWZ2)

produkty oferowane przez Wykonawce muszg spetnia¢ wymagania ogélne opisane
na stronie 19 SIWZ z uwzglednieniem zmian tresci SIWZ dokonanej przez Panstwa w
dniu 18-07-2013 w szczegélnosci zgodnie z pkt 3 wymagan ogdélnych -
licencjonowanie musi uwzglednia¢ prawo do instalacji srodowiska szkoleniowego
wykorzystujacego oprogramowanie bedace przedmiotem umowy dla grupy 20 os6b
bez dodatkowych optat

sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu w kolumnie 6 formularza cenowego
wskazalismy licencje sktadajace sie na wymagane przez Panstwa prawo do instalacji
srodowiska szkoleniowego wykorzystujgce oprogramowanie bedace przedmiotem
umowy dla grupy 20 oséb bez dodatkowych optat, zapis ten zostat uszczegotowiony
na kolejnych stronach ztozonej przez nas oferty

wezwanie do wyjasnienia tresci ziozonej przez nas oferty dotyczy licencji dla
srodowiska szkoleniowego nie bedacych przedmiotem umowy (licencje dostepowe
do Serwera Windows — Windows Server Client Access License), dlatego tez nie
zostaly one zaoferowane w naszej ofercie, dodatkowo pragniemy zauwazy¢, iz
licencje te nie sa wymagane do instalacji srodowiska szkoleniowego
wykorzystujgcego oprogramowanie bedace przedmiotem umowy.”

Pismem z dnia 22 sierpnia 2013 r., zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty

wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce Betacom S.A., informujac

jednoczes$nie, iz dziatajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzucit oferte

wykonawcy Senetic Sp. z 0. 0. S.K.A. z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ. W

uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu zamawiajacy wskazat, iz oferta tego wykonawcy nie



spetnia wymagan ogoélnych, pkt 3 szczegétowego opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w
zatgczniku nr 1 do SIWZ, gdyz oferowany przedmiot nie daje mozliwosci korzystania ze
Srodowiska szkoleniowego dla 20 uzytkownikow. Zamawiajacy wskazat, iz wykonawca
Senetic Sp. z 0. 0. S.K.A. zaoferowat produkty w systemie licencjonowania Open i Open
Value i dotozyt dodatkowe licencje na zamawiane produkty, jednakze zaoferowane produkty
dodatkowe nie umozliwiaja zamawiajgcemu korzystania w $rodowisku szkoleniowym z
Windows Server Datacenter 2012, gdyz brakuje wsrod nich licencji dostepowych do tego
serwera (Windows Server Client Access License). Zamawiajacy podnidst réwniez, iz samo
zainstalowanie produktu w srodowisku szkoleniowym nie spetnia jego wymagan.

Izba ustalita rowniez, iz zamawiajacy w dniu 2 wrzesnia 2013 r. wezwat wykonawcéw
do przystapienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystapienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Betacom S.A.
z siedzibg w Warszawie, stajgc sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania

odwotawczego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia stron i uczestnika
postepowania zlozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Krajowej Izby
Odwotawczej zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réwniez lzba uznata, iz odwotujgcy
posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp gdyz w przypadku jego uwzglednienia oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw, lzba nie podzielita stanowiska
prezentowanego przez odwotujacego. W ocenie Izby zaistniaty okolicznosci uzasadniajace
odrzucenie oferty odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz zamawiajacy
wymagat dostawy licencji uprawniajacych do bezterminowego korzystania z okreslonego
oprogramowania nie ograniczajac jednoczesnie konkurencji poprzez wskazanie na konkretny

rodzaj programu licencjonowania. Opierajac sie na stanowisku przedstawiciela producenta



oprogramowania zaoferowanego przez odwotujgcego, lzba doszta do przekonania, iz
wytacznie w programach licencyjnych Enterprise Agreement i Select Plus klient moze uzy¢
do 20 nieodptatnych kopii kazdego z produktéw we wlasnych pomieszczeniach
przeznaczonych do szkolen. Takze zakupujac oprogramowanie Microsoft w jednym z tych
programéw licencyjnych uzytkownik, w trakcie trwania uméw licencyjnych, ma prawo do
instalacji srodowisk szkoleniowych bez zakupu dodatkowych licencji. Tym samym, wobec
zaoferowania przez odwotujgcego oprogramowania w programie licencyjnym Open i Open
Value (co bezsporne) i nie oferujgc dodatkowych licencji dostepowych dla Microsoft
Windows Server 2012 Datacenter, zamawiajgcy prawidtowo ustalit, iz oferta ta nie
odpowiada wymogom SIWZ wynikajagcym z postanowieh zatacznika nr 1, pkt 3 wymagan
ogélnych. Nie spos6b zgodzi¢ sie z odwotujacym, iz zamawiajacy oceniajac jego oferte opart
sie na wymaganiach, ktére nie zostaty w SIWZ zapisane. Izba wskazuje, iz okreslenia
zawarte w SIWZ kierowane sa do profesjonalistéw zajmujacych sie z zawodowo
wykonywaniem dostaw, ustug czy prac danego rodzaju, ktérzy majg mozliwos¢ odczytania
zamoéwienia w sposob, ktéry umozliwi im ztozenie prawidtowej oferty. Tym samym trudno
zgodzi¢ sie z odwotujacym, iz z opisu przedmiotu zamdwienia wynika jedynie koniecznosc¢
zapewnienia prawa do instalacji srodowiska szkoleniowego wykorzystujacego
oprogramowanie bedace przedmiotem umowy. W ocenie Izby stusznie wskazywat
zamawiajacy, iz samo zainstalowanie produktu w srodowisku szkoleniowym nie spetnia jego
wymagan gdyz bez watpienia oprogramowanie to ma przede wszystkim wartos¢
funkcjonalna, a bez licencji dostepowych z funkcjonalnosci tego oprogramowania nie bedzie
mozna skorzysta¢. Stanowisko takie znajduje réwniez potwierdzenie w odpowiedzi
przedstawiciela producenta zaoferowanego przez odwotujacego oprogramowania, ktdry w
pismie z dnia 13 sierpnia 2013 r., kierowanym do zamawiajagcego stwierdzit, ze w
programach licencyjnych Open i Open Value dla instalacji Srodowiska szkoleniowego dla 20
0s0b, wykorzystujacego Microsoft Windows Server 2012 Datacenter wymagane jest uzycie
nastepujacych licenciji:

- zakup minimum jednej licencji dwuprocesorowej Windows Server Datacenter 2012 oraz

- dla kazdego pracownika Zaktadu odbywajacego szkolenie wymagany jest zakup po jednej
licencji dostepowej (Windows Server 2012 Client Access License User CAL). Mozliwe jest
tez uzycie licencji dostepowych na urzadzenie (Windows Server 2012 Client Access License
Device CAL) w liczbie zgodnej z liczbg urzadzen klienckich w srodowisku szkoleniowym.

W ocenie Izby, nie znajduje uzasadnienia stanowisko odwotujacego, iz licencje dostepowe
nie sa wymagane do instalacji $rodowiska szkoleniowego wykorzystujacego
oprogramowanie bedace przedmiotem umowy. Izba wskazuje, ze skoro zamawiajacy nie
ograniczyt mozliwosci oferowania licencji w jakim$ konkretnym programie licencyjnym to

kazdy wykonawca, jako profesjonalista, na podstawie opisu przedmiotu zamowienia



sporzadzonego przez zamawiajacego miat mozliwos¢é ztozenia oferty odpowiadajacej
wszystkim postanowieniom SIWZ. Ponadto nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
odwotujgcego, iz zamawiajacy winien byt dziatajac na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
poprawi¢ omytke polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ. Po pierwsze nie sposéb w tej
sprawie mowi¢ o omytce. Po drugie ewentualne poprawienie oferty w sposob proponowany
przez odwotujacego prowadzitoby wprost do nieuprawnionej zmiany tresci oswiadczenia
wykonawcy i w konsekwencji zmiany tresci oferty po uptywie terminu sktadania ofert poprzez
dopisanie dodatkowych licencji typu CAL, ktére nie zostaty zaoferowane. Po trzecie w ocenie
Izby argumentacje prezentowang przez odwotujgcego nalezy uznaé za wewnetrznie
sprzeczng. Skoro jak twierdzi odwotujacy licencje dostepowe nie sg wymagane do instalacji
Srodowiska szkoleniowego to niezasadne bytoby (cho¢ w ocenie Izby w tym konkretnym
przypadku niedopuszczalne) poprawianie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Albo oferowany przez odwotujgcego przedmiot zaméwienia odpowiada wszystkim wymogom
SIWZ albo nie. W ocenie Izby, oferta odwotujgcego nie odpowiada wymogom SIWZ gdyz w
licencje zaoferowane w programie licencjonowania Open i Open Value nie dajg mozliwosci
instalacji srodowisk szkoleniowych bez zakupu dodatkowych licencji, a ktérych w ofercie
odwotujacego bez watpienia brak.

Majac na wzgledzie powyzsze, za niezasadny nalezato réwniez uzna¢ zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 stawy Pzp gdyz zamawiajacy prowadzit postepowanie z
zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Reasumujac, Izba uznata przedmiotowe odwotanie za niezasadne i orzekta jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cccieiiiiiiiininnnans



