Sygn. akt: KIO 2266/21

WYROK

z dnia 2 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lipca 2021 r. przez
odwotujgcego Acanit Sp. z o0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Ministerstwo Klimatu i Srodowiska w Warszawie przy udziale wykonawcy
Integrated Solutions Sp. z o0.0. w Warszawie przystepujgcego do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego Acanit Sp. z o. o.
w Warszawie i zalicza na poczet kosztow kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy

ztotych) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 2 wrzesnia 2021 r. w sprawie o0 sygn. akt: KIO 2266/21

Zamawiajacy — Ministerstwo Klimatu i Srodowiska ul. Wawelska 52/54, 00 - 922
Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: *Zakup licencji
subskrypcyjnych pakietu biurowego Microsoft Office 365 Enterprise E3 ver. GOV lub
oprogramowania réwnowaznego na okres 1 roku”, podzielone na czesci, o ogtoszeniu
0 zamoéwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
7 czerwca 2021 r. pod numerem 2021/S 108-284227, dalej zwanej jako ,postepowaniem”.

Postepowanie na dostawe, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 18 maja 2021 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 28 lipca 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu w zakresie obydwu czesci wniést wykonawca Acanit Sp. z o0.o.
ul. Domaniewska 37/2, 43 02-672 Warszawa (dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym
Srodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu zarzut naruszenia (pisownia
oryginalna): art. 226 Ustawy polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 5 lipca
2021 r. mimo braku zaistnienia przestanek wskazanych w katalogu zawartym w przywotanym
art. 226 Ustawy, w tym w szczegolnosci w zwigzku z faktem, ze w ocenie Odwotujgcego
ztozona przez Odwotujgcego oferta byta zgodna z warunkami zamdéwienia. Odwotujgcy
wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienia uznania oferty odwotujgcego za odrzucong na postawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. oraz dokonania powtérzenia badania i oceny ofert. Ponadto
wniesiono o0 zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug norm
przepisanych.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat co nastepuje. Oferowane
oprogramowanie to Office 365 E3 firmy Microsoft dostepne w kanale sprzedazowym CSP
(Cloud Solution Provider) o kodzie produktu AAA-06227, ktére jest oprogramowaniem
rownowaznym. Zakres oferowanych aplikacji klienckich w ramach oferowanego pakietu,
parametry ustugi, a takze procesy administracyjne w oferowanym przez odwotujgcego
pakiecie sg tozsame z produktem referencyjnym wskazanym przez zamawiajgcego, a jedyne
réznice zwigzane sg z kanatem dystrybucji oprogramowania i aktywacjg licencji, w praktyce
przektadajgce sie na roznice w portalach zakupu licencji, co nie wptywa za$ na zakres czy
funkcjonalnosci samego oprogramowania, ktére jest takie samo dla obu wariantéw.

Dostepne w ramach oprogramowania oferowanego przez odwotujgcego aplikacje klienckie to



potgczenie planu Office 365 E3 i aplikacji WWW takich jak Stream, Sway, PowerAutomate
Z pakietem biurowym Office 365. W obu przypadkach (tj. w kanale dystrybucyjnym CSP
oferowanym przez odwotujgcego oraz MPSA wskazanym jako referencyjny przez
zamawiajgcego) zakres aplikacji jest tozsamy. Parametry ustugi, takie jak wielkos¢ skrzynki
pocztowej, wielkos¢ przestrzeni na dysku w chmurze czy funkcjonalnosci filtrowania SPAM
sg analogiczne i zalezne od poziomu planu — w tym przypadku jest to poziom E3. Poziom ten
jest identyczny dla oprogramowania wymaganego przez zamawiajgcego, jak
i oprogramowania  oferowanego przez  odwotujgcego. Ponadto, administracja
oprogramowaniem, przypisywanie licencji do uzytkownikdéw, narzedzia administracyjne,
skrypty czy portal administracyjny Office 365 jest ten sam z uwagi na to, iz oferowane
oprogramowanie jest tego samego producenta, z tej samej rodziny i z analogicznego planu.
Oferowane oprogramowanie rownowazne pochodzi z innego kanatu sprzedazowego niz
referencyjny produkt, tj. z kanatu CSP i w zwigzku z réznicami w kanale dystrybucji, moga
zmaterializowa¢ sie roznice wynikajgce z tego faktu. Oprogramowanie jest dostepne
z poziomu dedykowanego sklepu z oprogramowaniem i moze by¢ ono w petni zintegrowane
z infrastrukturg zamawiajgcego. Zakup oprogramowania w dedykowanym sklepie implikuje
przypisanie danych licencji w infrastrukturze zamawiajgcego, jak réwniez wszelkie
komponenty, ktére sg instalowane na komputerach sg dostepne z poziomu tenanta Office
365 i witryn producenta oprogramowania Microsoft. Dystrybucja oprogramowania
w rozumieniu kanatu CSP rozumiana jest tylko jako przytaczenie planu subskrypcyjnego do
instalacji zamawiajgcego.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w SWZ opisano poczatkowo w 16 punktach wymagania
jakie musi spetniaé oprogramowanie rownowazne. Nastepnie dodano nowe wymaganie nr
17 opisujgce sposoéb licencjonowania. W toku oceny oferty zamawiajgcy w dniu 12 lipca
2021 r. wezwat odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty i ustosunkowanie sie do wymagan
punktu 17. Po wyjasnieniach ztozonych w dniu 13 lipca 2021 r. zamawiajgcy odrzucit oferte
zarzucajgc niespetnienie nastepujgcych wymogoéw zamowienia w zakresie licencjonowania:
1) aktywowania licencji przez zamawiajgcego (bez posrednikow), 2) dokonywania
dodatkowych zakupdw licencji/ustug oferowanych przez producenta w trakcie trwania
licencji, 3) dostepu do strony producenta, na ktérej zamawiajgcy moze sprawdzi¢ liczbe
posiadanych licencji oraz daty ich aktywacji i termin wygasniecia.

W ocenie odwotujgcego oferowany produkt spetnia wszystkie wymagania
funkcjonalne jako produkt réwnowazny. Z uwagi na inny kanat zakupowy wymagania te nie
mogg by¢ zrealizowane w sposob identyczny jak w kanale MPSA. Nalezy jednak podkreslic,
ze rozwigzanie rownowazne nie jest tozsame z produktem referencyjnym, gdyz przeczy to
samej istocie réwnowaznosci i czynitoby to oferowanie produktéw réwnowaznych

niemozliwym. Jak réwniez ograniczanie zakupu do wybranego kanatu dystrybucyjnego moze
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negatywnie wptyng¢ na konkurencje w prowadzonym postepowaniu, poniewaz oznacza to
ograniczenie potencjalnych dostawcow do 8 dostawcow w Polsce posiadajgcych status LSP.

W zakresie aktywowania licencji przez zamawiajgcego (bez posrednikow) nalezy
wskazaé, ze zamawiajgcy uzasadnit niespetnianie wymogoéw w tym zakresie powotujac sie
na § 2 ust. 1 pkt 1 oraz § 2 ust. 2 projektu umowy, jednak w wezwaniu do ztozenia wyjasnieh
nie zostato to wyspecyfikowane i potraktowane przez odwotujgcego jako aktywacje licencji
oprogramowania biurowego dla uzytkownika kohcowego. Postanowienie to byto analogiczne
do dodanego punktu projektu umowy i nie odnosito sie do aktywacji licencji zbiorcze,j.
Zmieniajgc klucze produktu na zainstalowanym juz oprogramowaniu biurowym lub instalujgc
na nowych komputerach z dedykowanym kluczem mozna osiggnaé efekt manualnej
aktywacji licencji, tym samym spetniajgc warunek. Oferent dziatajgc w dobrej wierze
zaproponowat rozwigzanie automatycznej aktywacji pakietu biurowego, ktéry to mechanizm
zmniejsza ilo$¢ pracy administracyjnej. W zwigzku z powyzszym nalezy traktowac spetnienie
tych wymagan zgodnie ze ztozonymi przez oferenta wyjasnieniami.

Odwotujgcy dodat, ze ciezar sprecyzowania oczekiwan co do przedmiotu
zamowienia, zgodnie z wyrokiem Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 4 lipca 2011 r. (sygn. akt
KIO 1315/11), spoczywa w catosci ha zamawiajgcym. ,Postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia winny byé tak uksztattowane, by daé zamawiajgcemu mozliwo$é
powziecia wiedzy, czy ma do czynienie z rozwigzaniem rownowaznym opisanemu, czy tez
nie, juz z samej tresci oferty (...) Nie mozna uzna¢, iz dana oferta nie spetnia wymogu
réwnowaznosci, jezeli z powodu braku danych nie mozna wykazac¢, czy dana oferta jest
rownowazna. Z faktu niedochowania przez zamawiajgcego nalezytej starannosci przy
redagowaniu postanowien specyfikacji nie nalezy wycigga¢ negatywnych konsekwencji dla
odwotujgcego, ktory zaoferowat produkty odpowiadajgce wymaganiom zamawiajgcego. Nie
mozna uznac za tozsamg z niespetnieniem wymagan rownowaznosci sytuaciji, w ktorej nie
mozna wykazac¢ z powodu braku danych, czy dana oferta jest rownowazna".

W zakresie dokonywania dodatkowych zakupéw licencji/ustug oferowanych przez
producenta w trakcie trwania licencji odwotujgcy wyjasnit, ze odrzucono jego wyjasnienia,
poniewaz zakup dodatkowego oprogramowania jest ograniczony jedynie do licencji/ustug
oferowanych przez producenta w programie CSP. Zas w ocenie odwotujgcego wybrany
sposob licencjonowania oferowanego produktu w Zzaden sposdb nie ogranicza dalszych
mozliwosci zakupu innych produktow oferowanych przez producenta od dostawcy (oferenta
lub innych firm). Zamawiajgcy nie wyspecyfikowat produktéw bedacych przedmiotem
wskazanego wymagania, a odwotujgcy wskazat funkcjonalnos¢ swojego sklepu jako
mozliwo$¢ zakupu licencji. W kanale CSP dostepne sg réwniez produkty wieczyste, np.
Windows Server, Windows 10, Office 2019, Visual Studio. Zdaniem odwotujgcego

ofererowane oprogramowanie réownowazne w zaden sposob nie ogranicza zamawiajgcego
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do zakupu licencji, w tym licencji wieczystych (zgodnie z wymaganiami dla oprogramowania
réwnowaznego), zatem wymagania zamawiajgcego zostaty spetnione.

W zakresie dostepu do strony producenta, na ktdrej zamawiajgcy moze sprawdzic¢
liczbe posiadanych licencji oraz daty ich aktywacji i terminu wygasniecia, odwotujgcy
wskazat, ze odrzucono jego oferte z powodu mozliwos¢ sprawdzenia tych informacji na
stronie sklepu odwotujgcego, co nie jest tozsame z dostepem do strony producenta.
Natomiast daty wygasania i aktywacji sg dostepne na portalu licencyjnym, zaleznym od
modelu dystrybucji oprogramowania: dla kanatu zakupowego CSP jest to portal partnera
Microsoft — dostawcy licencji, dla kanatu zakupowego MPSA jest to dedykowany portal
Microsoft. Funkcja i cel wskazane w opisanym wymogu sg spetnione poprzez wskazany
przez odwotujgcego portal. W przypadku jednak checi skorzystania z informacji
pochodzgcych bezposrednio od producenta oprogramowania — Microsoft, tego rodzaju
informacje sg zapisane w dzierzawie oprogramowania i sg dostepne z poziomu innego
interfejsu (np. PowerShell), czyli z poziomu strony producenta. Proponowane rozwigzanie
nie wigze sie dla zamawiajgcego z dodatkowymi kosztami lub brakiem oczekiwanych od
oprogramowania funkcjonalnosci.

Odwotujgcy dodat, ze istotg oferty rownowaznej jest przedstawienie przedmiotu
zamowienia o wiasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych
do tych, ktére zostaly zakreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, lecz
oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Oferta rownowazna
bedzie posiadata zblizone, lecz nietozsame cechy z produktem referencyjnym. Odwotujgcy
spetnia warunki zamowienia w postepowaniu i dopetnit obowigzkéw okreslonych przez
zamawiajgcego w SWZ.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwofanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. sktad orzekajgcy
dopuscit do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Integrated Solutions
Sp. z 0. 0. ul. Marcina Kasprzaka 18/20, 01-211 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie po

stronie zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk zlozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.

i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. lzba stwierdzita rowniez, ze nie zostata

wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktoérych stwierdzenie

skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto,

w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do

whniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

W oparciu o zakresSlone we wczesniejszej czesci uzasadnienia akta sprawy

odwotawczej, Izba ustalita nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia:

W rozdziale 3 — opis przedmiotu zaméwienia wskazano, ze:

1. przedmiotem zamdwienia jest zakup licencji subskrypcyjnych pakietu
biurowego Microsoft Office 365 Enterprise E3 ver. GOV lub oprogramowania
rownowaznego na okres 1 roku i uruchomienie infolinii dla zamawiajgcego
(w przypadku zaoferowania tej ustugi przez wykonawce w ztozonej ofercie),

2. postepowanie zostato podzielone na dwie czesci: | czes¢ - zakup licencji
subskrypcyjnych pakietu biurowego Microsoft Office 365 Enterprise E3 ver.
GOV lub oprogramowania rownowaznego na okres 1 roku (365 dni) dla
340 uzytkownikow, 1l czes¢ - zakup licencji subskrypcyjnych pakietu
biurowego Microsoft Office 365 Enterprise E3 ver. GOV lub oprogramowania
rownowaznego na okres 1 roku (365 dni) dla 600 uzytkownikéw,

3. szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia oraz warunki jego realizacji zostaty
przedstawione w zatgczniku nr 1a do SWZ dla czesci | postepowania oraz
w zatgczniku nr 1b do SWZ dla czesci Il postepowania - wzory umow wraz ze
szczegbétowym zakresem przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy dokonywat modyfikacji SWZ, w tym w dniu 29 czerwca 2021 r.

zmieniono tres¢ dokumentacji postepowania w zakresie opisu przedmiotu

zamoOwienia (odpowiedz na pytanie nr 10, do ktérego odwotujg sie rowniez

odpowiedzi na pytania nr 12, 13 i 22).

W dniu 12 lipca 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego w trybie art. 223 ust.

1 p.z.p. do ztozenia wyjasnien tresci oferty w przedmiocie, czy zaoferowane przez

wykonawce oprogramowanie jest produktem rownowaznym. W wezwaniu wskazano:

.~Jezeli oferowane oprogramowanie jest produktem réwnowaznym (w tym produkty

Microsoft licencjonowane w inny sposéb niz w programie MPSA), Zamawiajacy

zwraca sie o wyjasnienie/wykazanie czy oferowane oprogramowanie spetnia

wszystkie wymagania zawarte w Zatgczniku nr 3 do Umow, w zakresie sposobu
licencjonowania, tj. czy umozliwia Zamawiajgcemu:

a. aktywowanie Licencji przez Zamawiajgcego (bez posrednikéw);



b.  dokonywanie dodatkowych zakupdéw licencji/lustug oferowanych przez
Producenta w trakcie trwania Licenciji;
skorzystanie ze wsparcia Producenta;

d. sposob aktywacji Licencji i oprogramowania musi opiera¢ sie na aktywnym
przydziale w sposob zautomatyzowany, bez koniecznosci dystrybuciji kluczy
aktywacyjnych lub egzemplarzy oprogramowania na kazdg stacje robocza;

e. dostep do strony Producenta, na ktérej Zamawiajagcy moze sprawdzic¢ liczbe
posiadanych licencji oraz daty ich aktywacji i terminu wygasniecia;

f. udzielenie przez Zamawiajgcego sublicencji na wykupione Licencje swoim
jednostkom”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w dniu 13 lipca 2021 r. odwotujgc ztozyt

wymagane wyjasnienia.

V. W dniu 19 lipca 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w czesci | postepowania i poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., jako oferty, ktéra jest niezgodna z warunkami
zamowienia, zas w dniu 22 lipca 2021 r. dokonano wyboru w czeéci |l postepowania
i rowniez odrzucono oferte odwotujgcego z powodu niezgodnosci z warunkami
zamowienia.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta
ocena czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego. Skiad
orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.
554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba — po dokonaniu ustaleh poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania
przedstawionej przez zamawiajgcego, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu oraz dodatkowe stanowiska stron ztozone
pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty
nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie sktadu orzekajgcego catos¢ zebranego
materialu procesowego wskazuje, ze czynnosé zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu
oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. zostata wykonana w sposéb
prawidtowy, zatem odwotanie zostato oddalone.

Jak trafnie podnosi sie w doktrynie ,Obowigzkiem wykonawcy powotujgcego sie na
rozwigzania rownowazne w stosunku do opisanych przez zamawiajgcego jest wykazanie, ze
w réwnowaznym stopniu spetniajg one wymagania okredlone w opisie przedmiotu

zamowienia. Oznacza to, ze oferta taka powinna zosta¢ potraktowana jako zgodna
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z warunkami zaméwienia. Ciezar dowodu pozostaje po stronie wykonawcy. Krajowa lzba
Odwotawcza wskazata, ze istotne jest przy tym to, ze wymagane wiasciwosci i parametry
danego produktu (rozwigzania) muszg by¢ przez wykonawce wykazane zamawiajgcemu,
a zatem w sposéb bezsporny udowodnione przez wykonawce w toku postepowania przed
zamawiajgcym za pomocg wszelkich $rodkéw dostepnych wykonawcy (wyr. KIO
Z2 23.4.2015 r., KIO 709/15, Legalis)”. (tak M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka,
A. Matusiak w Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2021 r., art.
101 p.z.p., Legalis).

Ponadto ,Zgodnie z wyrokiem KIO z 18.7.2012 r., KIO 1388/12, niepubl.: Wskazaé
réwniez nalezy, ze w mysl| przepisu art. 30 ust. 5 PrZamPubl2004 [uw. aut. — obecnie art.
101 ust. 5], to na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu, ze
oferowane przez tego wykonawce rozwigzanie jest faktycznie rozwigzaniem rownowaznym
w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia opisanego przez zamawiajgcego. W powyzszym
zakresie wykonawca wszelkimi mozliwymi Srodkami dowodowymi musi przedstawic¢ jasne,
precyzyjne i niepowodujgce zadnych watpliwosci stanowisko, ktére u zamawiajgcego winno
wywotaé skutek w postaci niepowodujgcej zadnych watpliwosci pewnosci, co do
prawidtowosci ztozonej oferty, w tym jej zgodnosci ze specyfikacjg warunkéw zamowienia
i prawidtowego skonfigurowania przedmiotu oferty réwnowaznej". (tak P. Granecki,
I. Granecka w Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 1, Warszawa 2021 r., art.
101 p.z.p., Legalis).

W konsekwencji powyzszego wykonawcy powinni rozwaznie przygotowac sie do
oferowania rozwigzah rownowaznych, gdyz to na przedsiebiorcy spoczywa obowigzek
dowodowy w postaci wykazania, ze oferowany przez niego produkt odpowiada wymaganiom
stawianym przez zamawiajgcego. Natomiast etapem, na ktérym nalezy sprosta¢ temu
obowigzkowi, jest postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego — w tym wypadku
odpowiedz na wezwanie do wyjasnienia/wykazania, ze spetniono wymagania SWZ. Nie
mozna bowiem zapominaé, ze proba wykazania spetnienia rownowaznosci w toku
postepowania odwotawczego zostanie uznana za dziatanie spéznione.

Izba weryfikuje czynnosci w przetargu, a nie zastepuje zamawiajgcego w ocenie
i badaniu ofert, zatem podnoszenie okolicznosci, ktére wykonawca powinien wskaza¢ na
wezwanie z dnia 12 lipca 2021 r., w trybie art. 223 ust. 1 p.z.p., dopiero przed Krajowg lzbg
Odwotawczg nie zastuguje na aprobate. Wezwany do wyjasnien wykonawca powinien
dochowa¢ nalezytej starannosci i odpowiednio wykazac¢ wszystkie wymagane cechy swojego
produktu sktadajgc stosowne wyjasnienia — poniewaz sktad orzekajgcy kontroluje dziatania
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (sprawdza, czy czynno$Sci
zamawiajgcego byly zgodne z prawem), a nie bada i ocenia oferty. Innymi stowy,

postepowanie odwotawcze przez Izbg, a nastepnie postepowanie skargowe przed sadem
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okregowym, ma charakter weryfikacyjny — bada sie, czy prawidtowo dokonano czynnosci
w przetargu, wiec nie moze by¢ wykorzystane do tego, by dopiero na tym etapie prébowac
wykazywaé, ze oferta spetnia kryteria réwnowaznosci. Wiasciwym momentem na
przekonywanie, ze zaoferowane przez wykonawce oprogramowanie jest produktem
réwnowaznym, ktory spetnia wszystkie wymagania w zakresie sposobu licencjonowania (pkt
17 z zatgcznika nr 3 do wzoréw umow) byto ziozenie udowadniajgcych réwnowaznosc
wyjasnien w przetargu, a temu odwotujacy niestety nie sprostat.

Jak wczesniej wspomniano, zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce
na podstawie art. 223 ust. 1 p.z.p. (vide pkt Il okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia)
i zwrdcit sie do odwotujgcego o wyjasnienie/wykazanie czy oferowane oprogramowanie
spetnia wszystkie wymagania zawarte w zatgczniku nr 3 do uméw w zakresie sposobu
licencjonowania, w wyniku ktérego uznano, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu
w zakresie obydwu czesci postepowania. Izba zweryfikowata czynnosci zamawiajgcego
w przetargu i stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia nastepujacych wymagan.

Aktywowanie licencji przez zamawiajgcego (bez posrednikow) — zgodnie
z wyjasnieniami ,(...) wymagania sg przez oferowane oprogramowanie spetnione
w nastepujgcy sposob: Licencje sg aktywowane automatycznie bazujgc na weryfikacji
uzytkownika korzystajgcego z oprogramowania, dla kiérego zostata przypisana licencja
Office 365. Nalezy wzig¢é pod uwage, iz automatyczna aktywacja licencji wymaga
udroznienia ruchu sieciowego do witryn Microsoft’. Zatem w ocenie Izby zamawiajgcy
wiasciwie ocenit i odrzucit oferte odwotujgcego stwierdzajgc, ze automatyczna aktywacja jest
niezgodna z warunkami zamowienia (w § 3 ust. 4 wzoru uméw wymagano dostarczenia linku
aktywacyjnego stuzgcego do aktywacji licencji, przekazanego zamawiajgcemu przez
wykonawce — tak § 1 pkt 3 wzoru umowy). Dopiero w toku postepowania odwotawczego
wykonawca prébowat podnosic, ze spetnia rzeczone wymaganie i jest w stanie zaoferowaé
wymagany w dokumentacji postepowania link aktywacyjny.

Odwotujgcy podnosit réwniez, ze mogto dojs¢ do nieporozumienia przy definiowaniu
tego, czym jest aktywowanie licencji z lit. a pkt 17 zatgcznika nr 3 do wzoru umowy —
zdaniem odwotujgcego chodzito o aktywowanie subskrypcji (subskrypcji licencji, subskrypciji
produktu), a nie samych licencji (tak jak w lit. d pkt 17), a tres¢ dokumentacji wprowadza
w btad, gdyz sformutowania sg stosowane zamiennie (aktywacja subskrypcji ustugi Office
365, a takze aktywacja i dystrybucja kluczy produkty Office 365 na stacjach roboczych),
w zwigzku z czym odwotujacy przyjat w wyjasnieniach, ze chodzito o aktywacje subskrypciji,
a nie licencji jak to byto zapisane.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze na obecnym etapie postepowania, po uptywie terminu
na sktadanie ofert, nie ma juz mozliwosci zmiany postanowien tresci dokumentacji

postepowania. Tym samym nie ma tez podstaw do rewidowania jej tresci — uczestnicy
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez Krajowa Izba Odwotawcza
sg zwigzani trescia SWZ. Zatem w odniesieniu do ewentualnych — pozornych badz
rzeczywistych — watpliwosci co do brzmienia wzoru umowy wykonawcy mieli prawo zwrdcié
sie do zamawiajgcego o ich wyjasnienie. Doktryna i orzecznictwo staneto przy tym na
stanowisku, ze w przypadku podmiotu profesjonalnego, jakim jest przedsiebiorca dziatajgcy
na rynku zamowien publicznych, uprawnienie, o ktérym mowa w art. 135 ust. 1 p.z.p.
przeradza sie — przez pryzmat zasady zachowania nalezytej starannosci w profesjonalnym
obrocie — w obowigzek wykonawcy.

Wykonawca, ktory twierdzi, ze tres¢ dokumentacji wprowadza w btad, uwzgledniajgc
zawodowg starannos¢ wymagang od profesjonalisty (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust.
1 p.z.p.) przy zachowaniu absoluthego minimum staranno$ci wymaganej w takim przypadku
od przedsigbiorcy — powinien co najmniej, przy wykorzystaniu mozliwosci wynikajgcej z art.
135ust. 1 p.z.p.,, zada¢c w tym zakresie zamawiajgcemu pytania, celem uzyskania
wyjasnienia i doprecyzowania brzmienia wymogoéw SWZ. Wykonawca, ktéry watpliwosci co
do tresci dokumentacji nie wyjasni, utraci mozliwos¢ powotywania sie z korzyscig dla siebie
na te okolicznosci niezaleznie od tego, jak zostatyby one rozstrzygniete, gdyby faktycznie
wystgpity (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 05.06.2014 r., sygn. akt: IV CSK 626/13, wyrok
Sadu Okregowego w Szczecinie z 28.02.2018 r., sygn. akt: VIII Ga 554/17).

Majgc ponadto na uwadze mozliwos¢é wniesienia $rodkéw ochrony prawnej
w odniesieniu do regulacji wzoru umowy, Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc odwotanie
od dalszych czynnosci zamawiajgcego wszelkie zarzuty kierowane do tresci dokumentacii
uznaje za spoznione — nie jest bowiem mozliwe obejscie terminu na wniesienie odwofania,
poprzez formutowanie zarzutow co do brzmienia SWZ na etapie, na ktérym wykonawca
uzna, ze zarzuty, ktére mogt zgtosi¢ wczesniej (i na ktérych zgtoszenie we wtasciwym trybie
termin uptynat) staty sie w jego ocenie istotne. Zatem, jezeli wykonawca zamiast dopytac
zamawiajgcego o rozumienie tresci wymagan — czyli zamiast pozyskac wiedze bezposrednio
od jednostki zamawiajgcej — czyni wiasne, niepotwierdzone zatozenia co jest wymagane
w SWZ naraza sie na ryzyko poniesienia negatywnych konsekwencji subiektywnych zatozen,
ktére mogg okazac sie niezgodne z tym, co autor dokumentacji postepowania miat na mysli.

Izba nie znajduje réwniez powodu, aby podzieli¢ stanowisko odwotujgcego, ze
pomimo, iz nie zapytano o to zamawiajgcego we wiasciwym trybie, obecnie nalezy przyjac,
ze piszgc o aktywacji subskrypcji jednostka zamawiajgca miata na uwadze aktywacje licenciji.
Definicje z dodatkowego stanowiska procesowego odwotujgcego sg jego wiasnymi
definicjami, ktére nie znajdujg odzwierciedlenia w SWZ, a z drugiej strony odpowiadajgc na
pytanie nr 11 (str. 2 wyjasnien z dnia 29.06.2021 r.) zamawiajgcy wypowiedziat sie jak
rozumie okreslenie ,subskrypcja licencji”, czyli dostawa licencji terminowych, co powoduje,

ze dodatkowo z tego powodu nie mozna podzieli¢ stanowiska odwotujgcego.
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Jako kolejny powdd odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat brak
spetnienia wymogu dokonywania dodatkowych zakupow licencji/ustug oferowanych przez
producenta w trakcie trwania licencji. W tym zakresie w wyjasnieniach wykonawcy
wskazano, ze ,Realizacja dodatkowych zakupdw mozliwa jest poprzez dedykowany sklep
zintegrowany konkretng dzierzawg (Office 365 Tenant). Z dang dzierzawg moze byé
skorelowanych wiele sklepow od réznych odsprzedawcéw. Kolejne zakupy w ramach tej
samej subskrypcji licencji sg realizowane w tej samej cenie. Przykiad sklepu Acanit
przedstawia ponizsza ilustracja (...)".

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy prawidtowo przyjat, iz zgodnie
Z wyjasnieniami odwotujgcy zaoferowat spetnienie wymagania w zakresie zakupéw licencji
dostepnych w programie Cloud Solution Provide (CSP). Nie wykazano mozliwosci zakupu
ustug oferowanych przez producenta, ograniczajgc wyjasnienia do kanatu sprzedazowego
CSP. Dopiero w postepowaniu odwotawczym podjeto prébe bardzo szczegdtowego
odniesienia sie do sposobu wykazania spetnienia spornego wymagania, co jest dziataniem
spbéznionym, poniewaz powinno nastgpi¢ w przetargu. W wyjadnieniach nie sprostano
ciezarowi wykazania wszystkich wymaganych cech produktu wskazanych w dokumentac;ji
postepowania.

Ponadto, poza zakresem sporu byta weryfikacja prawidtowosci przeprowadzenia
postepowania wyjasniajacego przez zamawiajgcego, bowiem odwotujgcy nie zdecydowat sie
postawi¢ zamawiajgcemu zarzutdw naruszenia art. 223 ust. 1 p.z.p. i przyktadowo zbyt
wczesnego odrzucenia oferty, w miejsce pozyskania bardziej szczegétowych wyjasnien — co
jednak wymagatoby oceny przez jednoznaczng tre$¢ wezwania do wyjasnienia/wykazania
spetnienia wymogow w zakresie sposobu licencjonowania z pkt 17 zatgcznika nr 3 do
wzoréw umow.

Ostatnim powodem odrzucenia oferty byto niespetnienie dostepu do strony
producenta, na ktérej zamawiajgcy moze sprawdzi¢ liczbe posiadanych licencji oraz daty ich
aktywaciji i terminu wygasniecia. W tym zakresie sktad orzekajgcy nie znalazt powodow do
stwierdzenia niezgodnosci oferty odwotujgcego z warunkami zamdéwienia, skoro
w wyjasnieniach dotyczgcych wykazania spetnienia kryteriow réwnowaznosci na str.
2 wskazano, ze ,Mozna je wyswietli¢ Billing — Your Products w centrum administracyjnym
Office 365 (...)". Nie bylo takze spornym, ze przez producenta strony rozumiejg producenta
oprogramowania objetego licencjg (takze § 1 pkt 6 wzoru umowy), wiec trudno uzna¢, ze
wymaganie nie zostato spetnione.

O ile znaczgcg czesC wyjasnien w tym zakresie stanowi wywdd wykonawcy
dotyczgcy rekomendowanych rozwigzan, ktére w jego ocenie stanowig rozwigzania
réwnowazne (chociaz odwotujgcy nie zdecydowat sie w tym zakresie zadbaé, aby

korzystanie z interfejsu Microsoft PowerShell lub przez platforme udostepniong przez
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odwotujgcego byto uznane za réwnowazne na kanwie dokumentacji postepowania, np.
dbajgc o takg tres¢ zawartg w SWZ, i jest to jego wiasna ocena), co moze by¢ mylgce, to
jednak umkneto uwadze zamawiajacego, ze jako jeden ze sposobow spetnienia spornego
wymagania w wyjasnieniach bezsprzecznie wskazano na strone producenta.

Konkludujgc, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy zaniechat prawidtowego udowodnienia
réwnowaznosci w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w zakresie
wymagan z lit. a pkt 17 zalgcznika nr 3 do wzoru uméw — aktywowanie licencji przez
zamawiajgcego (bez posrednikéw) i lit. b pkt 17 zatgcznika nr 3 do wzoru uméw -
dokonywania dodatkowych zakupéw licencji/ustug oferowanych przez producenta w trakcie
trwania licencji, zatem zamawiajgcy w sposob prawidtowy odrzucit oferte odwotujgcego. Brak
podotania obowigzkowi wykazania rownowaznosci powoduje brak mozliwosci przyjecia, ze
oferta spetnia wymagania warunkéw zamowienia i stanowi podstawe do jej odrzucenia na
kanwie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.

W istocie, odwotujgcy w miejsce prawidlowego wykorzystania instrumentow
procedury w odpowiednim czasie usitowat swoje dziatania konwalidowaé dopiero
w postepowaniu odwotawczym, prébujgc tym samym przerzuci¢ ciezar dokonania oceny
merytorycznej i weryfikacje prawidtowosci tresci SWZ na orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej. Na dziatanie takie przywotane w orzeczeniu przepisy nie pozwalaja,
wymagajgc od podmiotu profesjonalnego dbatosci o swodj interes na kazdym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a nie dopiero wtedy, gdy jego oferta
Zostanie wyeliminowana.

Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwofaniu powoduje, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt
1 p.z.p. — zamawiajgcy w sposob prawidtowy odrzucit oferte odwotujgcego w obydwu
czesciach postepowania, wiec odwotanie zostato przez sktad orzekajgcy oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajdw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta odwotujgcego jako strone przegrywajgca

kosztami postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez strone wpis od odwotania.

Przewodniczacy:
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