Sygn. akt: KIO 1169/20

WYROK
z dnia 3 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Aneta Milacka
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2020 r. przez wykonawce: Integrated
Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektora Dréog Krajowych i Autostrad w Warszawie

przy udziale wykonawcy A.P.N. Promise S.A. z siedzibg Warszawie zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza przez wykonawce: Integrated Solutions sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania i:

2.1 zasgdza od Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalny Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu poniesionych uzasadnionych kosztow

postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiirrreees



Sygn. akt KIO 1169/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie na ,Dostawe do GDDKIA pakietéw subskrypciji
ustug hostowanych, praw do aktualizacji pakietow oprogramowania i pakietéw ustug wsparcia
technicznego w ramach trzyletniej umowy” — zn. DPZ.DPZ.4-2414.3.2020. Nr ogtoszenia w
TED: 2020/S 045-106172

Odwotujgcy - Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst dnia 28 maja 2020
r. odwotanie wskazujgc przy tym na problemy techniczne na portalu epuap.

Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Zamawiajgcy jako
najkorzystniejszg wybrat oferte wykonawcy APN Promise, ktéra byta niezgodna z siwz i zostata
ztozona przez wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w
odniesieniu do dysponowania wymaganymi przez Zamawiajgcego osobami. Uwzglednienie
odwofania doprowadzi do odrzucenia oferty wykonawcy APN Promise i umozliwi

Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcegomu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez na zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ nie
odpowiada tresci siwz z uwagi na brak w tresci oferty wykonawcy APN Promise wskazania
ilosci jednostek produktu pn. 6QK-00001 Azure Monetary Commitment (wskazanie
niewlasciwej liczby jednostek produktu), wskutek czego oferta ta jest niezgodna z
wymaganiami Zamawiajgcego, ktory wymagat 120 jednostek rocznie tego produktu;

2. Art. 26 ust. 3 Pzp - w przypadku, gdyby zarzut dotyczgcy niezgodnosci oferty z siwz
nie potwierdzit sie, przez zaniechanie wezwania wykonawcy APN Promise do uzupetnienia
wykazu 0sdb z uwagi na to, ze wskazana w ztozonym przez tego wykonawce wykazie osoba
p. J. P. nie posiada wiedzy, potwierdzonej egzaminem z zakresu pol eksploatacji produktow
bedacych przedmiotem zamdwienia ze wzgledu na to, ze nabyta ona wiedze, potwierdzong
egzaminem i certyfikatem, zanim produkty bedgce przedmiotem zamdwienia pojawity sie na
rynku.

Whnibst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. Odrzucenia oferty APN Promise jako niezgodnej z siwz;

3. W przypadku, gdyby nie potwierdzit sie zarzut nr 1 i nie zostato uwzglednione zgdanie

nr 2, wezwania wykonawcy APN Promise do uzupetnienia wykazu oséb;



4, Dokonania ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zarzut 1

Zamawiajgcy wymagat, m. in. dostarczenia produktu o nazwie 6QK-00001 Azure Monetary
Commitment (7 wiersz tabeli w formularzu ofertowym). Produkt ten charakteryzuje sie tym, ze
odpowiada rzeczy oznaczonej co do gatunku (rodzaju). Stanowi swego rodzaju bon na ustugi,
ktory uzytkownik moze dowolnie wykorzysta¢ na zakup ustug chmurowych swiadczonych w
ramach platformy Microsoft Azure. Zaleznie od ilosci posiadanych bondw (a w przypadku tego
produktu - jednostek), Zamawiajgcy moze skorzystaC z zakupu roéznej ilosci ustug
chmurowych, o réznych kosztach. Podobnie jak w przypadku rzeczy oznaczonej co do
gatunku, dla okreS$lenia, jaki jest zakres swiadczenia wykonawcy i czy odpowiada on tresci
siwz, konieczne jest wskazanie ilosci dostarczanych produktow.

llos¢ zaoferowanych jednostek zostata jednoznacznie i prawidlowo wskazana przez
Odwotujgcego jak i wykonawcéw z 3 i 4 miejsca i wynosita doktadnie 120 jednostek.
Whisanie samej nazwy produktu w formularzu ofertowym (nazwa 6QK-00001 stanowi numer
katalogowy produktu z cennika Microsoft) okresla jedynie, o jaki produkt chodzi tj. Azure
Monetary Commitment, ale nie okresla ilosci produktu. Podanie samej nazwy pozwala jedynie
na zidentyfikowanie, ze wykonawca zaoferowat ten produkt, ktéry zamierzat nabyc¢
Zamawiajgcy, ale nie pozwala na ustalenie, czy produkt ten zostat zaoferowany w wymaganej
przez Zamawiajgcego ilosci.

Dla Zamawiajgcego, istotne jest, ile takich jednostek otrzyma, bo to liczba jednostek bedzie
decydowaé o tym, ile ustug chmurowych, bedzie mégt zakupi¢ od producenta Microsoft.
Znalazto to odzwierciedlenie w wymaganiach okre$lajgcych zgdanie zaoferowania produktu
6QK-00001 Azure Monetary Commitment (120 jednostek rocznie) w ilosci 3 sztuk.
Potwierdzeniem byta zmiana SIWZ z 16.04.2020 roku, gdzie Zamawiajgcy zmienit wymaganie
z wczeshniejszego 6QK-00001 Azure Monetary Commitment w ilosci 1 sztuki. Zmiana ilosci
sztuk wynikata z faktu, iz umowa ma by¢ podpisana na 3 lata i Zamawiajgcy planuje uzywanie
okreslonej ilosci produktu 6QK-00001 Azure Monetary Commitment.w kazdym z 3 lat.
Dodatkowo Zamawiajgcy uscislit ile jednostek produktu chce uzywa¢ w kazdym roku umowy
(w pierwotnej wersji SIWZ nie okreslit tej ilosci i mogto to prowadzi¢ do wniosku, ze zamawia
tylko 1 jednostke 6QK-00001 Azure Monetary Commitment). Pozostali zaoferowali w ofertach
prawidtowo 3 sztuki 6QK-00001 Azure Monetary Commitment z uszczegotowieniem 120

jednostek rocznie.

Przedstawiono wycigg ze zmiany SIWZ (pismo DZP.DZP.4-2414.3.2020 KZP - 56/2020/tb:



1. ZMIANA TRESCI SIWZ

Zmianie ulegajg nastepujgce zapisy SIWZ: Zmiana nr 3

W Tomie | SIWZ IDW tabela z pkt 5. otrzymuje brzmienie: dotychczasowy zapis:
Nazwa prod Opis produktu ilos¢
6QK-QQ001 Azure Monetary Commitment 1

zastepuje sie nastepujgcym:
nazwa prod opis produktu
6QK-00001 Azure Monetary Commitment (120 jednostek rocznie) 3

Wykonawca APN Promise zaproponowat natomiast 3 sztuki 6QK-00001 Azure Monetary
Commitment, bez wskazania w zadnej czesci oferty liczby jednostek. Oznacza to, ze z tre$é
oferty nie odpowiada tresci siwz z uwagi na to, ze albo wykonawca ten nie okreslit zakresu
swojego swiadczenia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego i nie ma
mozliwosci ustalenia, czy oferta odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego w odniesieniu do
ilosci zaoferowanych jednostek, albo wykonawca ten zaoferowat 3 jednostki tego produktu w
trakcie trwania umowy, a nie wymagane przez Zamawiajgcego 3 x 120 tj. 360 jednostek
produktu. Jest to niezgodnos¢ oferty z wymaganiami SIWZ. Brak wskazania ilosci jednostek,
oznacza, ze oferta wykonawcy APN Promise nie odpowiada tresci siwz.

Ani sama Nazwa Produktu (bedgca numerem katalogowym produktu 6QK-00001), ani tez
Opis produktu w formie ,Azure Monetary Commitment" nie wskazujg na to ile jednostek tego
produktu jest oferowanych. Mozliwe jest zakupienie réznej ilosci jednostek, co ma
potwierdzenie w réznych zapytaniach ofertowych lub postepowaniach na rynku.
Nieuprawnione bytoby wezwanie w tym zakresie wykonawcy do wyjasnieh w trybie art. 87 ust.
1 ustawy jako nieuprawnione negocjacje tresci oferty. Sprowadzatoby sie bowiem w istocie do
okreslenia zakresu $wiadczenia wykonawcy APN Promise po terminie sktadania ofert.
Podobnie za nieuprawnione nalezy uzna¢ poprawienie oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp
jako innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Zmiana w tresci oferty bytaby
istotha, gdyz oznaczataby okre$lenie zakresu sSwiadczenia wykonawcy APN Promise po
terminie sktadania ofert.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy uzna¢ oferte wykonawcy APN Promise za
niedopowiadajgca tresci siwz. Z tresci o$wiadczenia sktadajgcego sie na oferte wykonawcy
APN Promise nie wynika, jakg ilo§¢ produktu Azure Monetary Commitment zaoferowat, co
najwyzej mozna przyjac, ze zaoferowane zostaty 3 sztuki, kazda obejmujgca 1 jednostke, co

jest niezgodne z wymaganiem Zamawiajgcego, aby zaoferowac 3 sztuki po 120 jednostek



rocznie. Wobec powyzszego oferta tego wykonawcy powinna byta zostaé odrzucona na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp.

Zarzut nr 2

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 zamawiajgcy wzywa do ich
ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. O ile zatem nie potwierdzi sie
zarzut nr 1 wzgledem oferty APN Promise, nalezy zwr6ci¢ uwage, ze wybdr oferty tego
wykonawcy byt co najmniej przedwczesny z uwagi na to, ze wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wykonawca APN Promise na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy, ztozyt
Wykaz osob sktadany w celu potwierdzenia, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Odnosnie jednej ze wskazanych osdb {j. p. J. P. ztozony zostat certyfikat, ktory
miat potwierdzac jej wiedze w odniesieniu do wymagan SIWZ ze strony 5 punkt 7, 7.2. 3) b)
tj., ze Wykonawca dysponuje lub bedzie dysponowat osobami, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zamédwienia, tzn. zespotem ekspertow w liczbie zapewniajgcej terminowe i
prawidtowe wykonanie zamowienia (nie mniejszej niz 2 osoby), z ktérych kazdy (ekspert)
posiada wiedze, potwierdzong egzaminem z zakresu pol eksploatacji Produktéw. Produktami
wg |IPU sg ,pakiety subskrypcji ustug hostowanych, prawa do aktualizacji pakietow
oprogramowania i pakiety ustug wsparcia technicznego” czyli produkty wskazane w Tabeli w
punkcie 5 SIWZ.

Certyfikat, ktorym legitymuje sie p. J. P. zostat uzyskany 23 wrzeénia 2009 roku (Date of
achievement: 09/23/2009). Ten fakt wyklucza by Pani J. posiadata wiedze, potwierdzong
egzaminem z zakresu pol eksploatacji Produktéw poniewaz czes¢ z produktéw bedacych
przedmiotem zamowienia w tym postepowaniu po prostu jeszcze nie istniata i sg to np.
produkty o nazwach AAD-33200, AAD-33204 i AAD-33168 czyli produkty z pakietu znanego
aktualnie pod nazwg Microsoft 365 (wczesniej Office 365), ktdrego to pierwsza wersja w formie
subskrypcji (czyli zbioru aplikacji i ustug dostepnych z serweréw Microsoft z ktérych
korzystanie wigze sie z miesiecznag/roczng optatg w zaleznosci od wybranego abonamentu)
powstata w 2011 roku czyli 2 lata po uzyskaniu certyfikatu przez p. J. P. . Tym samym wiedza
p. J. P. potwierdzona egzaminami i certyfikatami nie mogta dotyczy¢ pol eksploataciji
wszystkich produktéw, ktére byly przedmiotem zamowienia. W konsekwencji, stwierdzi¢
nalezy, ze wykonawca APN Promise nie wykazat, ze dysponuje wymaganymi przez
Zamawiajgcego osobami posiadajgcymi wiedze, potwierdzong egzaminem z zakresu pol

eksploatacji Produktéw, a tym samym, Ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.



Dowdd: na okolicznos¢ dat wprowadzenia produktow Microsoft 365/Office 365 przedstawia
wydruki ze stron internetowych (Zatgcznik nr 6 do odwotania).

Wobec powyzszego, jedli oferta wykonawcy APN Promise nie podlega odrzuceniu,
wykonawca ten powinien zosta¢ wezwany do uzupetnienia Wykazu osob w trybie art. 26 ust.
3 ustawy, z uwagi na to, ze wykaz zlozony na wezwanie Zamawiajgcego nie potwierdza
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawce APN Promise.

Zatgczono: /.../ 5. Kopia informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej.

6. Informacja o dacie wejscia na rynek produktow Microsoft/Office 365.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzuty zawarte w odwotaniu oraz
whnioski Odwotujacego nie zastugujg na uwzglednienie w zadnym zakresie i wnosi o oddalenie

odwotania w catosci,

Odnoszgc sie do tresci zarzutéw Zamawiajgcy wskazat, jak ponize;.

Zarzut 1

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty,
ktérej tresé, nie odpowiada tresci SIWZ, z uwagi na brak -w tresci oferty Wykonawcy Promise
S.A., ,Przystepujacego”, wskazania llosci produktu, nazwg: 6QK-00001 Azure Monetary
Commitment (wskazanie niewtasciwej liczby jednostek produktu)i wskutek czego oferta ta
wedtug Odwotujgcego jest niezgodna z wymaganiami przedstawionymi w SIWZ, ktory
wymagat 120 jednostek rocznie tego. produktu

Ad zarzut nr 1

zgodnie z Tomu | SIWZ, Instrukcja dla Wykonawcow (dalej jaka IDW) wyraznie jakie- produkty
majg by¢ dostarczone do Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w jakich ilosciach
oraz przez jaki okres czasu. Wymieniony w Wierszu 7 Produkt pod nazwg 6QK-00001 Azure
Monetary Commitment (120 rocznie), okreslat precyzyjnie wymagang przez Zamawiajgcego
roczng llos¢ jednostek. Zdaniem Zamawiajgcego czynienie zarzutu Zamawiajgcemu, ze w
Formularzu Ofertowym ztozonym przez firme APN Promise brak jest wskazania zapisu o 120
jednostek rocznie i tym samym oferta ta z tego wytgcznie powodu niezgodna jest z SIWZ
nalezy uzna¢ za nietrafiony, zwazywszy na fakt, ze dokument ten dopuszczat w
zaproponowanym wzorze rozwigzania rbwnowazne, ktére Zamawiajacy precyzyjnie opisat w
przedmiocie zamowienia. Wykonawca skfadajgc oferte nie byt wiec zobligowany do
wskazywania konkretnej wartosci jednostek rocznie, bo taka informacja byta zawarta w SIWZ.
Wykonawcy skfadajac oferty w przedmiotowym postepowaniu zgodnie z pkt 2 formularza
oferty (formularz nr 2.1 do IDW) oswiadczyli, zapoznali sie z wszystkimi wyjasnieniami i
zmianami tresci SIWZ i ze ,uznajg sie za zwigzanych okreslonymi w nich postanowieniami i

zasadami postepowania". Podkresli¢ nalezy, ze zaproponowany wzér Formularza Ofertowego
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nie stanowi samodzielnego dokumentu i nalezy czyta¢ go w tgcznie z SIWZ i jego zmianami.
W ocenie Zamawiajgcego dokonany przez Przystepujgcego opis kwestionowanej przez
Odwotujgcego pozycji nie powoduje niezgodnosci z SIWZ. Przy przedmiotowej pozycji brak
jest bowiem jakichkolwiek Innych informaciji, ktére Swiadczyty by o niezgodno$ci/sprzecznosci
oferty Przystepujgcego z postanowieniami SIWZ (np. oferowanie innego nieréwnowaznego
produktu, czy w innej niz przewidzianej w SIWZ liczbie jednostek rocznych np. ,60" zamiast
wymaganych ,120-tu"), Zamawiajgcy nie powzigt jakichkolwiek watpliwosci co do tego, ze
wszyscy Wykonawcy ztozyli oferty na ten sam produkt oraz nie wymagat od nich przepisywania
tresci OPZ do kolumny nr 2 opis produktu, lecz jedynie podania informacji, ktére umozliwityby
zidentyfikowane oferowanego produktu, ktéry jednak musi pozosta¢ w zgodzie z SIWZ.
Zarzut nr 2

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu alternatywne naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w
przypadku, gdyby zarzut dotyczgcy niezgodnosci oferty z SIWZ nie potwierdzit sie poprzez
zaniechanie wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia wykazu osob z uwagi na to, ze
wskazana w ztozonym przez tego wykonawce wykazie osoba p. J. P. nie posiada wiedzy,
potwierdzonej egzaminem z zakresu podl eksploatacji produktéw bedacych przedmiotem
zamoéwienia ze wzgledu na to, ze nabyta ona wiedze, potwierdzong egzaminem i certyfikatem
zanim produkty bedace przedmiotem zaméwienia pojawity sie na rynku.

ad. zarzut nr 2

Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniami Tomu | SIWZ, (IDW) w pkt 7.2.3b) okreslit, iz o
zamowienie mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy dysponujg zespotem ekspertow w liczbie
zapewniajgcej terminowe i prawidtowe wykonanie zamowienia (nie mniejszej niz 2 osoby), z
ktérych kazdy (ekspert) posiada wiedze, potwierdzong egzaminem z zakresu pol eksploatacji
Produktow. Komisja Przetargowa badajgc oferty przetargowe po przestaniu dokumentéw od
wykonawcy, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona (w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp) nie
znalazta podstaw, aby zakwestionowaé¢ wskazany certyfikaty, zwazywszy na fakt, ze wiedza
ekspertéw byta potwierdzona egzaminem z zakresu pél eksploatacji Produktéw. Zaznaczy¢
nalezy, ze zgodnie z opisem warunku udziatu w postepowaniu dokonanym w pkt 7.2.3)b) SIWZ
(IDW) Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia aktualnych egzaminéw na wszystkie produkty, a
jedynie potwierdzenia, ze osoby wskazane przez Wykonawce posiadajg wiedze ,potwierdzong
egzaminem z zakresu pol eksploatacji Produktéw", Wbrew interpretacji Odwotujgcego,
certyfikat egzaminu jednego z ekspertéw, cho¢ wystawiony przed datg wejscia w zycie
niektorych Produktow stanowigcych przedmiot zamowienia nie stanowi o tym, iz Przystepujacy
nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz warunek ten miat charakter ,ogoiny”,
zgodnie z jego brzmieniem wystarczajgce bytlo  posiadania jakiegokolwiek egzaminu z
zakresu pol produktéw bedacych przedmiotem zamdwienia. Czyniony przez Odwotujgcego

wywod zawarty w zarzucie stanowi zatem w ocenie Zamawiajgcego niedozwolong
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nadinterpretacje opisu warunku w SIWZ, ktéra zdaniem Zamawiajgcego zostata wytworzona

wytgcznie na potrzeby niniejszego postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego swoje przystgpienie zgtosit
wykonawca A.P.N. Promise S.A. w Warszawie wnoszgc o oddalenie odwotania.

Uzasadnit stanowisko w ztozonym pismie.

Uzasadnit stanowisko, jak nize;j.

I. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

1 . Zarzut niezgodno$ci tresci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ Odwotujgcy opiera na
braku wskazania ilosci jednostek produktu pn. 6QK-00001 Azure Monetary Commitment
(wskazania niewtasciwej liczby jednostek), wskutek czego — zdaniem Odwotujgcego — oferta
ta jest niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego, ktory wymagat 120 jednostek rocznie.
Nalezy zwrdci¢ uwage na trudnos$é w postawieniu tego zarzutu przez Odwotujgcego w postaci
braku mozliwosci okreslenia, czy niezgodnosé¢ oferty polega na ,braku wskazania ilosci
jednostek” czy ,wskazania niewtasciwej liczby jednostek” Odwotujgcy przy tym tendencyjnie
pomija, ze Zamawiajgcy wymagat okreslenia oferowanej ilosci w 3. kolumnie tabeli znajdujgcej
sie w pkt 4 formularza oferty. Wymodg ten jest adekwatny do sposobu okreslenia przez
Zamawiajgcego zamawianej ilosci w pkt 5 (,Przedmiot zaméwienia”) IDW (Tom | SIWZ, s. 3).
Zamawiajgcy zamiescit tam tabele, powolywang przez Odwotujgcego na s. 4 odwotania, w
ktorej w 3. kolumnie okreslit zamawiang ilo$¢ produktu.

Przystepujgcy ztozyt oferte, w 3. kolumnie ,ilo§¢” wpisat liczbe 3, zgodnie ze zmiang
wymagania Zamawiajgcego co do ilosci (zmiana tresci SIWZ z 16 kwietnia 2020 r.).
Przystepujgcy zwraca przy tym uwage, ze dodana w poz. 7 tabeli, stanowigcej opis przedmiotu
zamowienia (pkt 5 IDW), informacja ,(120 jednostek rocznie)” znajduje sie w kolumnie 2 ,Opis
Produktu”. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, kolumna ta
stuzyta do Opisu Produktu, ktdry zostat dokonany przez zamawiajgcego poprzez wskazanie
oprogramowania firmy Microsoft. Jednocze$nie w pkt 5.2 Zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie
oprogramowania réwnowaznego, dlatego tez z rozmystem we wzorze oferty pozostawit tabele
niewypetniona.

Przystepujacy ztozyt oferte na wymagane — jako podstawowe — produkty Microsoft, oferujac
je w liczbie wymaganej przez Zamawiajgcego, uwzgledniajgcej zmiane SIWZ z 16 kwietnia
2020 r. Jednoczesnie w pkt 1 i 2 oferty oSwiadczyt, ze sktada oferte na wykonanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z SIWZ oraz ze zapoznat sie z SIWZ oraz wyjasnieniami i zmianami SIWZ
i uznaje sie za zwigzanego okreslonymi w nich postanowieniami i zasadami postepowania. W
pkt 11 oferty Przystepujacy oswiadczyt rowniez, ze z SIWZ i zobowigzuje do zawarcia umowy

zgodnej z ofertg i na warunkach okreslonych w SIWZ.



Nie sposéb zatem przyjg¢é za stuszne stanowiska Odwotujgcego jakoby Przystepujgcy
zaoferowat ,3 sztuki, kazda obejmujgca 1 jednostke” (s. 5, akapit 4). Wniosek taki w zaden
sposéb nie wynika z tresci oferty Przystepujgcego i okreslonych w tym postepowaniu
wymagan Zamawiajgcego. Tym samym, jak wskazat Zamawiajgcy, zarzut niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ jest catkowicie nietrafiony. Oferta przystepujgcego jest zgodna z trescig
SIWZ, wobec czego nie ma rowniez podstaw do jej poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Dodatkowo Przystepujgcy zwraca uwage, ze zgodnie z wymaganym przez Zamawiajgcego
oSwiadczeniem (pkt 5 formularza oferty) Przystepujacy (tak jak pozostali wykonawcy)
oswiadczyli, ze posiadajg aktualny status Licensing Solution Providers (LSP), co oznacza, ze
zasadniczo warunki cenowe oferowanych przez nich produktéw sg zblizone. Biorgc pod uwage
ceny za Azure Monetary Commitment zaoferowane przez wykonawcéw w tym postepowaniu
nie sposob uznag, ze Przystepujacy zaoferowat ,3 sztuki obejmujgce 1 jednostke”. | tak:
Wykonawca SoftwereOne sp. z 0.0. — 174 480,00 zt

Odwotujgcy - 174, 050,40 zt

Wykonawca Crayon Polska sp. z 0.0. — 171 769,50 zt

Przystepujgcy — 170 209,23 z

Na marginesie juz tylko Przystepujgcy wskazuje, ze za zasadnoscig tego zarzutu nie moze w
zaden sposob przemawiac réwniez okolicznosc, ze pozostali wykonawcy wypetnili tabele w
formularzu oferty, przepisujgc doktadnie tabele z pkt 5 Tom | IDW. Jest to tylko wyraz ich
dziatan i w zadnym razie okolicznos¢ ta nie dyskredytuje oferty Przystepujgcego.

Il. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania Przystepujgcego do
uzupetnienia wykazu osob, twierdzagc, ze wskazana w nim p. J. P. nie posiada wiedzy,
potwierdzonej egzaminem z zakresu pdl eksploatacji produktéw bedacych przedmiotem
zamoéwienia ze wzgledu na to, ze nabyta ona wiedze, potwierdzong egzaminem i certyfikatem
zanim produkty bedgce przedmiotem zamdwienia pojawity sie na rynku.

Przystepujgcy zwraca uwage na tres¢ warunku dotyczacego potencjatu osobowego
wykonawcow, okreslong w pkt 7.2.3.b IDW (s. 5). Zamawiajgcy wymagat, by kazdy ekspert
posiadat ,wiedze potwierdzong egzaminem z podl eksploatacji Produktow”. W celu
potwierdzenia spetniania tego warunku w pkt 9.7. Ib IDW (s. 6) wymagat ztozenia wykazu oséb
(Formularz 3.4, s. 30 IDW), w ktérym wymagat podania nazwy posiadanego egzaminu (sam
certyfikat nie byt wymagany na etapie postepowania).

Przystepujagcy w wykazie osob wskazat p. J. P., ktéra posiada wiedze potwierdzong
egzaminem, pn. Microsoft Certified Technology Specialis Volume Licensing Specialist, Large
Organizations (ttum. Certyfikowany przez Microsoft Specjalista ds. Zbiorowego

Licencjonowania, Duze Organizacje). Dodatkowo dofgczyt certyfikat, wydany w dniu 23
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wrzesnia 2009 r. (nadal aktualny). Odwotujgcy na jego podstawie formutuje teze, ze certyfikat
ten wyklucza, by p. J. P. posiadata wymagang przez Zamawiajgcego wiedze z Microsoft 365
(wczesdniej Office 365). Jednoczesnie Odwotujgcy na potwierdzenie swojego stanowiska
przedktada wydruki ze stron internetowych, z ktérych jasno wynika, ze Office 365 jest
produktem ,tgczacym” Microsoft Office, Microsoft SharePoint Online, Microsoft Exchange
Online (zat nr 6 do odwotania), zostat zaprojektowany, aby ,potgczy¢ istniejgce juz ustugi
online” (wydruk z Wikipedii).

Zatem sam Odwotujgcy dostarcza dowdd potwierdzajgcy posiadang przez p. J. P. wiedze z
zakresu pol eksploatacji Produktow Microsoft, oferowanych przez Przystepujacego w
niniejszym postepowaniu. Oczywiste jest, ze Microsoft rozwija swoje produkty, co nie
powoduje braku wiedzy przez osobe, ktdéra zdata egzamin Specjalisty ds. Zbiorowego
Licencjonowania Produktéw Microsoft, o produktach, ktére powstaly z potaczenia czy
udoskonalenia wczesniejszych. Gdyby przyja¢ za uzasadnione stanowisko Odwotujgcego,
nalezatoby kwestionowaé¢ waznosé/aktualnosé np. Prawa Jazdy, wydanego przed zmiang
prawa o ruchu drogowym czy tez wiedze lub kompetencje radcy prawnego w zakresie
przepisow, ktore weszly w zycie po zdanym egzaminie radcowskim.

Podsumowujgc, za niezasadny nalezy uznac¢ zarzut odwotania dotyczgcy niezgodnosci tresci
oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ.

Jak wyze] szczegdétowo wykazano, oferta Przystepujacego odpowiada wszystkim
wymaganiom SIWZ, w tym uwzglednienia wymagang postanowieniami SIWZ ilos¢ jednostek
produktu pn. 6QK-00001 Azure Monetary Commitment. Przystepujgcy wykazat réwniez, ze
osoba wskazana w wykazie oséb, na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w pkt
7.2.3.b IDW (s. 5), posiada wymagang wiedze potwierdzong egzaminem z pdl eksploatacji
Produktow. Stad tez zarzut zaniechanie wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia wykazu

0s0b réwniez nie znajduje uzasadnienia.

Strony i uczestnik postepowania przedstawili na rozprawie stanowiska.
Odwotujgcy stwierdzit, ze niesporne jest okreslenie produktu z istotng zmiang w tym zakresie
dokonang 16 kwietnia br. przez precyzyjne okreslenie wymogu ilosciowego z zakresie
przedmiotu zamowienia. Zauwazyt, Ze rowniez pozostali wykonawcy, umiejscowieni na
pozycji 3 i 4 w rankingu, zaoferowali sporny produkt, w zgodzie z wymogami SIWZ. Jedynie
Przystepujacy nie wskazat w formularzu ofertowym liczby jednostek produktu, czyli nie
zaoferowat wymaganej przez Zamawiajgcego liczby jednostek. Z oferty APN wynika, ze
oferuje on produkt firmy Microsoft z wadg wyzej wskazang, a zatem nie ma znaczenia
argumentacja Zamawiajacego przedstawiona w piSmie odnoszgca sie do oferowanego
produktu rownowaznego. Ponownie podkreslit, iz okreslenie w SIWZ wymaganej liczby

jednostek nie zwalniato wykonawcéw z wymogu wskazania produktu oferowanego i jego ilosci.
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Zauwazyt, ze niewystarczajgce jest ztozenie ogdélnej deklaracji o zgodnosci oferty z wymogami
SIWZ, a niezbedna jest konkretyzacja ztozonego oswiadczenia. W konsekwencji oferta, w
ktérej nie podano liczby jednostek jest niezgodna z SIWZ. Podobnie jak bytaby niezgodna w
przyktadach podanych przez Zamawiajgcego w pismie tj. przy podaniu innej liczby jednostek.
Odnosnie zarzutu 2 podtrzymat stanowisko. Przypomniat tre§¢ wymogu IDW pkt 7.2.3b
zauwazajac, ze niewystarczajgce jest przedstawienie ogoinego dokumentu potwierdzajgcego
kwalifikacje. Tym samym zakwestionowat twierdzenie Zamawiajgcego na koncu jego pisma,
iz warunek miat charakter ogdlny i z jego tresci wynika, iz wystarczajgce byto posiadanie
egzaminu dotyczgcego pol eksploatacji produktu/.../.

Przypomniat, Ze istotg sporu jest wskazanie zakresu oczekiwanej przez Zamawiajgcego ustugi
w poréwnaniu z zakresem ustugi zaoferowanej przez Przystepujgcego. Wykazana réznica
stanowi o niezgodnosci tresci oferty z SWIZ. Przypomniat, ze wszyscy wykonawcy sa
profesjonalistami i tacy by¢ powinni przygotowujgc oferty.

Wskazal, ze pola eksploatacji odnoszone sg do konkretnych produktéw zdefiniowanych w
dokumentacji, a nieistniejgcych w dacie uzyskania przedstawionego certyfikatu. Wskazat na

kolejne istotne zmiany w produktach Microsoft w kolejnych latach.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania ze stanowiskiem przedstawionym w pisemnej
odpowiedzi. Przypomniat, ze w sprawie sporne jest, czy wykonawcy musieli wpisa¢ do
swojego formularza liczbe jednostek rocznie i uznat, ze takiego obowigzku nie byto. Brak
wskazania tej liczby nie oznacza, ze zlozona oferta jest niezgodna z SIWZ. Tej oceny nie
zmienia fakt, ze inni wykonawcy przepisali w ofercie opis produktu wraz z liczbg jednostek
rocznie. Ponadto zgodnos¢ oferty z SIWZ zostata potwierdzona wtasnym o$wiadczeniem
wykonawcy.

Odnosnie drugiego zarzutu zauwazyt, ze wymog nie dotyczyt konkretnego produktu, na co
moze wskazywac stanowisko Odwotujgcego, lecz zakresu pol eksploatacji. Przedstawiony
przez Przystepujgcego dokument w tym zakresie potwierdza spetnienie warunku ze
specyfikaciji.

Stwierdzit, ze oceniajgce oferte Przystepujacego nie miat watpliwosci, iz zaoferowano mu

produkt zgodny z wymogami SIWZ.

Przystepujacy stwierdzit, ze oczywiscie niewystarczajgce dla oceny zgodnosci oferty z SIWZ
jest samo ztozenie oswiadczenia o takiej zgodnosci. Wskazat na sporny przedmiot zamodwienia
w iloci 3 sztuk i wymaganej liczbie120 jednostek rocznie. Zauwazyt, ze zaoferowat produkt
Microsoft stwierdzajgc, ze w razie ewentualnego zaoferowania produktu réwnowaznego
wykonawca musiatby samodzielnie i szczegotowo opisaé przedmiot oferowany. Przystepujacy

zaoferowat produkt Microsoft w ilosci i liczbie zgodnie z wymogami z uwzglednieniem zmian
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w SIWZ. Potwierdzeniem wielkosci (liczby) produktu jest przedstawione w piSmie poréwnanie
cen dla tej pozyciji, tym samym odmienne stwierdzenie w tym zakresie w odwotaniu jest btedne.
Odnosnie drugiego zarzutu uznat go za niezasadny. Podkreslit, Zze wskazana wiedza i
kwalifikacje sg wazne w ramach ewolucji i zmian w produkcie, tak jak miato to miejsce w
sprawie rozpatrywanej i ztozyt wydruk ze strony Microsoft o aktualnosci certyfikatu dla pani J.
P. jako osoby aktualnie i nadal certyfikowanej. W podsumowaniu stwierdzit, iz zaoferowany
produkt jest jednoznacznie zidentyfikowany, co oznacza, ze nie ma podstaw do odrzucenia
oferty, a co najwyzej mogg zachodzi¢ przestanki do ewentualnego poprawienia omyiki
pisarskiej polegajgcej na wpisaniu w catosci opisu produkiu wskazanego przez

Zamawiajgcego. Czynnosc¢ takg ocenit jednak jako zbedna.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia aktualne w dniu sktadania ofert, tres¢ oferty ztozonej
zamawiajgcemu przez przystepujgcego, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika

przedstawione na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujagcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zarzut, w sytuacji potwierdzenia,
wskazatby na mozliwos¢ uzyskania zamdwienia i jego realizacji przez odwotujgcego, a tym
samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji udzielenia przez

zamawiajgcego zamowienia innemu niz On wykonawcy.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw lzba uznata, ze

nie podlega ono uwzglednieniu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp polegajgcego na
zaniechaniu odrzucenia oferty, ktérej tres¢, nie odpowiada treéci SIWZ, z uwagi na brak w
tresci oferty Wykonawcy Promise S.A. tj. przystepujgcego, wskazania llosci produktu
stosownie do wymaganh przedstawionych w SIWZ, ktéry wymagat 120 jednostek rocznie tego
produktu Izba ustalita, co nastepuje.

W SIWZ - Instrukcji dla Wykonawcdéw wskazano, jakie produkty majg by¢ dostarczone
Zamawiajgcemu, w jakich ilosciach oraz przez jaki okres. W formularzu ofertowym w pkt 4.
przedstawiono tabele oferowanych produktéw. Przedmiotem zarzutu i oceny jest wymieniony
w wierszu 7 produkt, w kolumnie 2 nazwanej ,Opis produktu”, pod nazwg 6QK-
00001 Azure Monetary Commitment (120 jednostek rocznie). Opis ten okreslat wymagang

przez Zamawiajgcego roczng ilos¢ jednostek. W Formularzu Ofertowym ztozonym przez firme
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APN Promise (przystepujgcego) brak jest petnego zapisu ze wskazaniem wprost za trescig
specyfikacji 120 jednostek rocznie, natomiast produkt ten zostat jednoznacznie wskazany jako
ten, ktory byt preferowany i podstawowy, nie zas réwnowazny, co dopuszczono w tym
postepowaniu.

Skfad orzekajgcy uznaje, ze wykonawca sktadajgc oferte, wskazat prawidtowo produkt, jak i
jego ilos¢; te wartosS¢ w liczbie 3 podano w kolejnej kolumnie pn. ,ilos¢”. W ocenie Izby
dokonany przez Przystepujgcego opis kwestionowanej przez Odwolujgcego pozycji nie
powoduje niezgodnosci oferty z SIWZ. Brak jest danych, ktore swiadczytyby o niezgodnosci
oferty z postanowieniami SIWZ, w tym oferowanie produktu w innej niz przewidzianej i
wymaganej w SIWZ liczbie jednostek. W szczegolnosci nie ma podstaw do uznania za
poprawne twierdzenia odwotujgcego, ze wobec niedokonania petnego wpisu w kolumnie opis
produktu, wykonawca zadeklarowat dostarczenie jednej sztuki, czy tez jakoby , 3 sztuki, kazda
obejmujgca 1 jednostke”. Stwierdzi¢ nalezy, ze opis produktu, ktéry byt wzorcowym
(podstawowym) nie musiat w peini przenosi¢ tresci siwz. inaczej sytuacja wyglada, gdy
oferowany jest produkt rownowazny, ktérego réwnowaznosé nalezatoby w ofercie wykazac i
szczegotowo opisaé. Izba podziela tym samym stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego
zauwazajgc, Zze za poprawnoscig stanowiska przemawia dodatkowo tres¢ kwestionowanej
oferty w zakresie warunkow cenowych. Niespornie warunki cenowe oferowanych produktow
przez wykonawcdéw w niniejszym postepowaniu sg zblizone. Ceny za Azure Monetary
Commitment sg poréwnywalne, tym samym naturalny jest wniosek, ze wszystkie oferty, w tym
przystepujgcego dotyczg tej samej wielkosci (liczby) oferowanego produktu, zgodnej z
wymogami i potrzebami zamawiajgcego.

Dodatkowo jedynie skifad orzekajgcy stwierdza, przyznajagc w tym zakresie racje
odwotujgcemu, ze dla stwierdzenia zgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig siwz nie jest
wystarczajgca sama deklaracja wykonawcy, ujeta w rutynowym oswiadczeniu z formularza
ofertowego, ze ,zapoznaliSmy sie z siwz oraz wyjasnieniami i zmianami siwz przekazanymi
przez zamawiajgcego i uznajemy sie za zwigzanych okreslonymi w nich postanowieniami i
zasadami postepowania.”

Natomiast, jak wyzej wskazano, na zgodnos¢ oferty w sprawie wskazuje wynik catosciowe;j
analizy jej treéci. Tym samym zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy pzp przez zaniechanie zastosowania przepisu, nie potwierdzit.

W odniesieniu do alternatywnego zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy pzp w przypadku,
gdyby zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty z SIWZ nie potwierdzit sie, poprzez zaniechanie
wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia wykazu oséb z uwagi na to, ze wskazana w
ztozonym przez tego wykonawce wykazie osoba p. J. P. nie posiada wiedzy, potwierdzonej

egzaminem z zakresu pol eksploatacji produktéw bedacych przedmiotem zamdwienia ze
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wzgledu na to, ze nabyfa ona wiedze, potwierdzong egzaminem i certyfikatem zanim produkty
bedace przedmiotem zamdwienia pojawity sie na rynku, skfad orzekajacy uznat zarzut za
niezasadny.

Zamawiajgcy w IDW w pkt 7.2.3b) okreslit, iz o zamowienie mogg ubiegac¢ sie wykonawcy,
ktérzy dysponujg zespotem ekspertow w liczbie zapewniajgcej terminowe i prawidtowe
wykonanie zamowienia (nie mniejszej niz 2 osoby), z ktérych kazdy (ekspert) posiada wiedze,
potwierdzong egzaminem z zakresu podl eksploatacji Produktéw. Przypomnie¢ nalezy, ze
zgodnie z opisem warunku Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia aktualnych egzaminéw na
wszystkie produkty, a jedynie potwierdzenia, ze osoby wskazane przez Wykonawce posiadajg
wiedze ,potwierdzong egzaminem z zakresu pol eksploatacji Produktéw". Izba uznata, ze
wbrew interpretacji Odwotujgcego, certyfikat egzaminu jednego z ekspertow, jakkolwiek
wystawiony przed datg wejscia w zycie niektorych produktéw stanowigcych przedmiot
zamowienia nie stanowi o tym, iz Przystepujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.
Warunek udziatu ten miat charakter ogélny i wystarczajgce byto posiadania egzaminu z
zakresu pol produktéw bedacych przedmiotem zamowienia.

Przystepujgcy w wykazie osob wskazat p. J. P., ktéra posiada wiedze potwierdzong
egzaminem, pn. Microsoft Certified Technology Specialis Volume Licensing Specialist, Large
Organizations oraz dodatkowo dofgczyt certyfikat, wydany w dniu 23 wrzesnia 2009 r.
Dokument ten jest nadal aktualny, co dowiedziono stosownym potwierdzeniem przez ztozenie
wydruku ze strony internetowej Microsoft.

Wymagana wiedza i kwalifikacje sg wazne w ramach ewolucji i zmian w produkcie, tak jak
miato to miejsce w sprawie rozpatrywanej.

Tym samym uznano za dowiedzione, iz wykazano posiadanie przez p. J. P. wiedzy z zakresu
pol eksploatacji produktéw Microsoft, oferowanych przez Przystepujgcego w niniejszym
postepowaniu. Niesporne jest, ze przedmiotowe produkty sg przedmiotem rozwoju i zmian, co
nie powoduje braku u osoby, ktéra zdata egzamin Specjalisty ds. Zbiorowego Licencjonowania
Produktow Microsoft, o produktach, ktére powstaly z potgczenia czy udoskonalenia

wczesniejszych.

Podsumowujgc, za niezasadny nalezy uzna¢ zarzut odwotania dotyczgcy niezgodnosci tresci
oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ, jak i zarzut braku potwierdzenia przez ten podmiot

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W swietle dokonanych ustalen, orzeczono jak w sentencji niniejszego wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 ze zm.) z uwzglednieniem

udokumentowanych rachunkiem poniesionych uzasadnionych kosztow.

Przewodniczacy: .....ccccoiiiiiiiiiiiiiiirieens

16



