Sygn. akt: KIO 1235/18
WYROK
z dnia 9 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 4 lipca 2018 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2018 r. przez wykonawce
Comparex Poland Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Operatora Gazociagdéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. z

siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Comparex Poland Sp. z 0. 0. z siedzibg w

Warszawie :

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comparex Poland Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od przez wykonawcy Comparex Poland Sp. z o. o. z siedzibg w
Warszawie na rzecz zamawiajgcego Operatora Gazociggéw Przesylowych
GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) 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: ........cccoiiiiiiiiiniiiinnnnes



Sygn. akt: KIO 1235/18
UZASADNIENIE

Operator Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie,
(dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017
r., poz. 1579) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Dostawa oprogramowania, subskrypcji oraz aktualizacji do komputeréw
typu desktop, urzgdzeh mobilnych, serweréw oraz oprogramowania bazodanowego firmy
Microsoft wraz z ustugami wsparcia technicznego (dostawa w ramach odnowienia Umowy
Enterprise)”.
Nr sprawy ZP/2018/04/0053/PS.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2018/S 118-269352 w dniu 22 czerwca 2018 r.

W dniu 12 czerwca 2018 r. drogg elektroniczng Zamawiajgcy przestat wykonawcy
Comparex Poland Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Comparex”)
informacje o poprawieniu jego oferty. Natomiast w dniu 15 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy
rowniez drogg elektroniczng przekazat Odwotujgcemu informacje o uniewaznieniu

prowadzonego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W dniu 21 czerwca 2018 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

1. z dnia 12 czerwca 2018 r., polegajgcej na poprawieniu w Formularzu ,Oferta cenowa”
(dalej: ,Formularz cenowy”) w ofercie Odwotujgcego innej omytki w postaci
niezgodnosci oferty z specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,siwz” lub
~specyfikacja”),

2. z dnia 15 czerwca 2018 r., polegajgcej na uniewaznieniu prowadzonego

postepowania.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, przez bezpodstawne poprawienie w Formularzu cenowym w

ofercie Odwotujgcego innej omytki w postaci niezgodnosci oferty z siwz,



2. art. 87 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci
oferty przed dokonaniem jej zmiany,

3. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy, przez uniewaznienie
postepowania, pomimo braku podstaw okreslonych w przepisie, t. pomimo
mozliwosci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty i zawarcia niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego,

4. w konsekwencji zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, pomimo iz stanowita ona

najkorzystniejszg oferte ztozong w postepowaniu.

Odwotujagcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,

— uniewaznienia czynnosci poprawienia w Formularzu cenowym w ofercie
Odwotujgcego innej omytki w postaci niezgodnosci oferty z siwz, a w konsekwenciji
réwniez czynnosci wezwania Odwotujgcego do wyrazenia zgody na poprawienie ww.
omyiki,

— dokonania oceny ofert, a w konsekwencji wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu,

— ewentualnie o wezwanie Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp o zlozenie
wyjadnien w przedmiocie metody kalkulacji przez Odwotujgcego w ofercie cen
jednostkowych za ,Rozszerzenia” - TrueUp w $wietle metod pobierania tego rodzaju
optat przez Microsoft,

— obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wyjasniat:

|. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgceqgo przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

Odwotujgcy podnosit, ze pismem z dnia 12 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o poprawieniu tresci jego oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, tj. o poprawieniu w tresci Formularza cenowego innej omytki w postaci niezgodnosci
oferty z siwz, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Odwotujgcy wskazywat, ze
Zamawiajgcy dokonat zmian cen jednostkowych w odniesieniu do cen, zawartych w
kolumnach 7, 8 i 9 tabeli cenowej, tj. cen jednostkowych za pierwszg, drugg i trzecig rocznice
umowy, ktére zdaniem wykonawcy Comparex, zgodnie z postanowieniami siwz, stanowig

ceny jednostkowe za tzw. ,Rozszerzenia”’. Dokonane zmiany polegaly na wpisaniu w ww.



kolumnach formularza cenowego 1/3 cen podanych w kolumnie 5 (tj. cen jednostkowych w
okresie trwania umowy wynoszgcym trzy lata). Oznacza to, iz Zamawiajgcy wpisat w
kolumnach 7, 8, i 9 usrednione ceny roczne, wynikajgce z podzielenia przez 3 ,cen
trzyletnich” z kolumny 5. Odwotujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit przy tym, na
czym miata polega¢ omytka Odwotujgcego w okresleniu cen jednostkowych w kolumnach 7,
8 i 9 formularza cenowego oraz czego dotyczy niezgodnos¢ pomiedzy trescig oferty a trescig
siwz, ktorej dopuscit sie rzekomo Odwotujgcy, w szczegdlnosci z jakim zapisem siwz sg
niezgodne ww. wyliczenia cen jednostkowych i dlaczego majg one charakter omyiki.
Zamawiajgcy ograniczyt sie tylko do poprawienia poszczegolnych cen jednostkowych w 7, 8 i
9 kolumnach tabeli. W ocenie Odwotujgcego dokonana zmiana byta bezzasadna, bowiem
nie zostata spetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i brak
byto podstaw do poprawienia jego oferty w powyzszym zakresie.

Wykonawca Comparex podnosit, ze specyfikacja nie zawiera zapisow
determinujacych sposéb wyliczenia cen jednostkowych oferowanych w kolumnach 7-9
formularza ofertowego. Odwotujgcy twierdzit natomiast, ze zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy wymaga stwierdzenia rozbieznosci pomiedzy trescig oferty a trescig siwz podczas,
gdy Zamawiajgcy nie wskazat jednak w zawiadomieniu na rozbieznosci pomiedzy trescig
oferty a trescig specyfikacji, co wynika z faktu, iz specyfikacja nie zawiera metody okreslenia
cen jednostkowych dla Rozszerzen. Brak takiej metody uniemozliwia dyskwalifikacje
przyjetej przez wykonawce metody ustalenia cen jednostkowych, a w konsekwencji
stwierdzenie istnienia rozbieznosci pomiedzy trescig oferty a trescig specyfikaciji.

Odwotujgcy podkreslat, ze warunkiem zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest
réwniez stwierdzenie, iz rozbieznos¢ wynika z omyiki (oczywistej lub nieoczywistej), czyli iz
treSC¢ oferty nie odpowiada woli wykonawcy. Tymczasem Zamawiajgcy nie ustalit, czy
wartosci cen jednostkowych dla Rozszerzen pozostajg w sprzecznosci z wolg wykonawcy
oraz zrédta takiego stanu rzeczy, w tym w szczegdlnosci nie wezwat wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy.

Wykonawca Comparex podnosit, ze wynikiem omytki i jej poprawienia nie moze byc¢
istotha zmiana w ofercie. Tymczasem Zamawiajgcy dokonat zmian cen jednostkowych dla
Rozszerzen realizowanych w ramach zakupow dodatkowych, gdzie cena zakupu stanowi
essentialia negotii czynnosci prawnej odptatnej. Odwotujgcy wskazywat przy tym, Zze
wpisanie takich a nie innych cen jednostkowych w kolumnach 7-9 formularza cenowego nie
stanowito jego omytki, a tym bardziej omyiki powodujgcej niezgodnos¢ z siwz. Odwotujgcy
podnosit, ze Zamawiajgcy nie wskazat na jakikolwiek konkretny zapis specyfikacji, skutkiem
czego jest to, ze wykonawca Comparex nie moze ustosunkowac¢ sie blizej do

kwestionowanej decyzji Zamawiajgcego w tym zakresie. Co wiecej, dokonane poprawienie



Formularza cenowego powoduje istotng zmiane w tresci oferty Odwotujgcego i oznacza
faktycznie istotng zmiane warunkow oferty. Odwotujgcy wskazywat, ze zgodnie z § 11 ust. 7
wzoru umowy zawartym w siwz wynagrodzenie za Rozszerzenia jest ptatne z gory na rzecz
wykonawcy, jezeli zgodnie z warunkami Producenta sg one pfatne z goéry. Optaty zwigzane z
Rozszerzeniami (TrueUp) sg pobierane przez Microsoft z gory i kalkulowane jako optaty
zmienne w zaleznosci od okresu pozostajgcego do konca biezgcego okresu danej rejestracii
pod umowa Enterprise Agreement (tu okres 35 miesiecy), wedtug zasady, ze im krotszy
okres do zakonczenia rejestracji, tym optata jest nizsza. Tym samym optaty pobierane przez
Microsoft dla poszczegdlnych lat obowigzywania Umowy Enterprise i jej rejestracji sg
najwigksze w pierwszym roku a najmniejsze w trzecim, gdyz w miare uptywu czasu
skréoceniu ulega okres licencyjny. Natomiast Zamawiajgcy dokonat faktycznie ich
usrednienia, powodujgc istotng zmiane w tresci oferty Odwotujgcego. Wykonawca Comparex
twierdzit, ze Zamawiajacy nie moze jednak dokonywac zmian w ofercie z powotaniem sie na
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w sposéb dowolny, a jednoczes$nie nie moze to prowadzi¢ do
wytworzenia nowego oswiadczenia woli. Odwolujgcy wyjasniat, ze pismem z dnia 13
czerwca 2018 r. zazadat uchylenia przez Zamawiajgcego czynnosci poprawienia oferty, a
wobec dokonania przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania w pismie z dnia 15

czerwca 2018 r. odmowit wyrazenia zgody na poprawienie oferty.

Il. Zarzut naruszenia przez Zamawiajaceqgo przepisu art. 87 ust. 1 ustawy

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy jednoczesnie dopuscit sie naruszenia art. 87
ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty przed
dokonaniem jej zmiany. W ocenie wykonawcy Comparex skoro Zamawiajgcy miat
watpliwosci co do cen Rozszerzen podanych w ofercie Odwotujgcego, to powinien byt jego
wezwa¢ do ztozenia wyjasnien i na ich podstawie ostatecznie stwierdzi¢, czy istnieje

podstawa do zastosowania trybu z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Il. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy

Odwotujgcy wyjasniat, ze pismem z dnia 15 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy
poinformowat o uniewaznieniu prowadzonego postepowania z powofaniem sie na tres¢ art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy. Zdaniem Zamawiajgcego istniata istotna
wada postepowania powodujgca niemozno$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy, zwigzana z odmiennym wypetnieniem przez Odwotujgcego i drugiego wykonawce

formularza cenowego w kolumnach 7, 8 i 9 (tzn. Odwotujgcy podat ceny jednostkowe za
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.Rozszerzenia” - TrueUp stosowane przez Microsoft w dokumentacji i cenniku umowy
Enterprise Agreement, natomiast wykonawca A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,APN” lub ,Przystepujacy) ceny usrednione - w analogiczny sposob, jaki zastosowat
Zamawiajgcy, poprawiajgc oferte Odwotujgcego). Wedlug Zamawiajgcego formularz cenowy
nie umozliwiat wpisania wszystkich niezbednych danych ofertowych, czego konsekwencjg
jest brak mozliwosci poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu i dokonania wyboru

najkorzystniejszej oferty, co ma stanowi¢ o wadzie prowadzonego postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego rozpoznawane postepowanie nie byto jednak obarczone tego
rodzaju wadg, ktéra uniemozliwiataby zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy nie wyjasnit zresztg, jakiego naruszenia przepiséw ustawy miat
sie dopusci¢ oraz dlaczego ewentualna umowa w sprawie zamowienia publicznego

podlegataby uniewaznieniu.

W ocenie Odwotujgcego, stawki podane przez niego w formularzu cenowym zostaty
oparte na mechanizmie kalkulacji optat przez Microsoft i jest to prawidtowy sposoéb ich
okreslenia w $wietle przedmiotu zamowienia stanowigcego przedmiot postepowania.
Bowiem, jak juz wskazywat Odwotujgcy, zgodnie z § 11 ust. 7 wzoru umowy, wynagrodzenie
za Rozszerzenia (TrueUp) jest ptatne z gory na rzecz wykonawcy, jezeli zgodnie z
warunkami Producenta sg one pfatne z géry. Przy czym optaty zwigzane z Rozszerzeniami
sg faktycznie pobierane przez Microsoft z goéry i kalkulowane jako optaty zmienne w
zaleznosci od okresu pozostajgcego do kohca biezgcego okresu danej rejestracji pod
umowg Enterprise Agreement (wedtug zasady, ze im krotszy okres do zakonczenie
rejestracji, tym nizsza opfata). Wobec tego ich usrednienie w sposéb dokonany przez

Zamawiajgcego oraz drugiego z wykonawcow nie znajdowato oparcia w siwz.

Zdaniem Odwotujgcego nawet jesli przygotowany przez Zamawiajgcego Formularz
cenowy nie umozliwiat uzyskania wszystkich danych cenowych w sposob zgodny z intencjg
Zamawiajgcego, to i tak Zamawiajgcy mogt skorzysta¢ z procedury wyjasnien tresci oferty
opisanej w art. 87 ust. 1 ustawy. Braki w formularzu cenowym oferty nie uniemozliwiaty
zatem wykonawcom ztozenia waznej oferty i dokonania jej oceny. W konsekwencji, nawet
jesli braki w formularzu cenowym uniemozliwiajgce poréwnanie ofert miatyby stanowi¢ o
wadzie postepowania, to w ocenie Odwotujgcego nie jest to wada istotna, skoro wykonawcy
majg mozliwos¢ sktadania wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Nie ma ona zatem
wptywu na mozliwos¢ oceny ofert i wylonienia najkorzystniejszej oferty oraz zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Wykonawca Comparex twierdzit, ze Zamawiajgcy wskazat, iz dostrzezona wada
polega na tym, iz w ofertach obu wykonawcéw nie znajdujg sie wszystkie niezbedne dane

wymagane aby: (i) dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz (ii) zrealizowa¢ umowe na



przedmiot zaméwienia, przy czym Zamawiajgcy okreslit nastepujgce niezbedne dane oferty,

stwierdzajgc iz Zatgcznik 2a nie umozliwiat wpisania ponizszych pozyciji:

1) cena jednostkowa netto wraz aktualizacjami w okresie obowigzywania umowy;

2) ceny za produkty zakupione w ramach TrueUp (Rozszerzenie) kolejnych
latach;

3) wysokos¢ ceny jednostkowej rocznych optat za produktu (gdzie chodzi o raty

cen z pkt 1 jako podlegajgcych zakupowi ratalnemu)

4) procentowa wysokos¢ upustu na oprogramowanie dodatkowe.

Odwotujgcy podnosit, ze niewatpliwe oferty obu wykonawcéw zawieraly ceny
jednostkowe (pkt 1 powyzej), gdyz ceny te znajdowaty sie kolumnie 5 Zatgcznika nr 2a, oraz
zawieraty wartos¢ upustu z pkt 4 powyzej, ktéra zgodnie z siwz zostata zamieszczona przez

obu wykonawcéw w formularzach ofert.

Zamawiajacy stwierdzit obecnosé¢ ceny za TrueUp dla 3 lat (pkt 2 powyzej) Zatgczniku
2a do oferty Odwotujgcego, natomiast w ofercie APN Zamawiajgcy stwierdzit zamieszczenie
wartosci rat dla cen jednostkowych (poz. 3). Z lakonicznego uzasadnienia Zamawiajgcego
mozna przyjac, iz Zamawiajgcy stwierdzit:

1. w ofercie Odwotujgcego brak okreslenia wartosci 3 rat rocznych dla cen
jednostkowych (pkt 3 powyzej),
2. w ofercie APN brak wartosci trzech optat TrueUp (pkt 2 powyzej).

W opinii Odwotujgcego brak w jego ofercie wartosci rat nie stanowi wady oferty
Odwotujgcego albowiem nie zachodzita koniecznos¢ zdefiniowania tych wartosci w ofercie.
Zgodnie z § 11 ust. 4 wzoru zamodwienia naleznosci za produkty nabywane przez
Zamawiajgcego na podstawie § 1 ust. 1 wzoru umowy (ij. tych produktéw, ktére Zamawiajgcy
nabywa w liczbie opisanej w OPZ, i Zatgczniku nr 2a do oferty za ceny jednostkowe

wskazane w kolumnie 5 Zatgcznika) optacane sg przez Zamawiajgcego w ratach.

Wykonawcy Comparex wyjasniat, ze przedmiotem zamdwienia jest petnienie przez
wykonawce funkcji odsprzedawcy w rozumieniu Umowy Enterprise Agreement, zawartej
przez Zamawiajgcego z Microsoft, zatem tres¢ umowy na realizacje zamodwienia jest
pochodng w stosunku do warunkéw Umowy Enterprise Agreement oraz dokumentacji
Microsoft zwigzanych z Umowg Enterprise Agreement, w tym dokumentem Rejestrac;ji.
Powyzsza okoliczno$¢ zostata potwierdzona przez Zamawiajgcego w powiadomieniu o
uniewaznieniu postepowania, cyt.: ,Wynik ilorazu miat stanowi¢ podstawe do wyliczenia

wartosci raty rocznej zgodnie z § 11 ust. 4 Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 3 siwz oraz



zasadami umowy Enterprise Agreement opisanymi w dokumencie Rejestracja Enterprise pkt

4 Warunki Pfatnosci”.

W opinii Odwotujgcego powotany przez Zamawiajgcego pkt 4 Rejestracji okresla
metode rozliczen w sposdb nastepujgcy: W przypadku zaméwienia poczgtkowego lub
zamowienia na odnowienie Zarejestrowany Podmiot Stowarzyszony moze uisci¢ ptatnosc z
gory albo roztozy¢ ptatnos¢ na czesci w okresie obowigzywania wtasciwej Rejestracji. W
przypadku wybrania ptatnosci z gory Microsoft wystawi fakture Odsprzedawcy wiasciwemu
dla Zarejestrowanego Podmiotu Stowarzyszonego na petng kwote po zaakceptowaniu tej
Rejestracji. W przypadku roztozenia na ptatnosci na czesci, o ile nie podano inaczej
Microsoft wystawi faktury Odsprzedawcy wiasciwemu dla Zarejestrowanego Podmiotu
Stowarzyszonego w trzech réwnych czeéciach rocznych. Pierwsza czesé zostanie
zafakturowana po zaakceptowaniu przez Microsoft niniejszej Rejestracji, a dalsze czesci
bedg fakturowane w kazdg kolejng rocznice Rejestracji Kolejne zaméwienia bedg
fakturowane po zaakceptowaniu zaméwienia”. Jak wynika z postanowienia pkt 4 Rejestraciji,
standardowg metoda rozliczenia opfat ratalnych jest rozliczenie w formie réwnych rat w
liczbie odpowiadajgcych liczbie lat obowigzywania Rejestracji. Zamawiajgcy potwierdzit takg
metode ptfatnosci ratalnych dokonujgc poprawienia oferty Odwotujgcego, tj. dzielgc ceny
jednostkowe na trzy réwne opfaty roczne czym potwierdzit, iz w sprawie niniejszej ma
zastosowanie standardowe rozliczenie ratalne z pkt 4 Rejestracji oraz potwierdzajgc

oczywisto$¢ takiego sposobu rozliczenia.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, nie jest prawidlowe stanowisko
Zamawiajgcego:

1. ze brak w ofercie Odwotujgcego wartosci optaty ratalnej przesgdza wadzie w postaci
niemoznosci realizacji zamdwienia, poniewaz sposob rozliczenia optaty w formie 3
réwnych rat rocznych wynika z postanowien Rejestracji jako elementu Umowy
Enterprise, co Zamawiajgcy potwierdzit powotujgc sie pkt 4 na Rejestracji, a takze
dokujgc proby poprawienia oferty Odwotujgcego, dziatajgc w biedzie iz dokonuje
poprawienia oferty w zakresie opfat ratalnych cho¢ poprawiat optaty TrueUp;

2. ze oferta Odwotujgcego nie zawiera niezbednego elementu oferty w postaci wartosci
rat rocznych dla cen jednostkowych, albowiem wartos¢ rat podlega automatycznemu
ustaleniu na podstawie zaoferowanych cen jednostkowych i podzielnia ich na 3 réwne
raty stosownie do regulacji pkt 4 Rejestracji co w oczywisty sposdb czyni okreslenie
wartosci rat rocznych w ofercie zbednym skoro model ptatnosci cen jednostkowych
jest oczywisty;

3. Zamawiajgcy nie moze dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z uwagi na braki

ofert obydwu wykonawcéw, gdyz:



(i) kryteria oceny ofert nie obejmowaty wartosci rat rocznych dla cen jednostkowych,
jak rowniez kryteria nie obejmowaty wartosci optat rocznych za Rozszerzenia, lecz
jedynie wartosci brutto oferty oraz wartosci upustéw dla zamoéwieh dodatkowych (pkt
XIX siwz);

(i) wada oferty APN w postaci braku okreslenia wartosci optat TrueUp jako
nienadajaca sie do uzupetnienia przesgdza o koniecznosci odrzucenia oferty APN na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w dniu zakonczenia badania ofert, co eliminuje

mozliwos¢ dokonania poréwnania oferty APN z ofertg Odwotujgcego.

Kolejno Odwotujgcy wyjasniat, ze pismem z dnia 15 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania z powotaniem sie na tresc art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp wskazujgc rowniez na fakt, iz Zamawiajgcy zostat powiadomiony przez
Odwotujgcego pismem z dnia 24 maja 2018 roku o prawidiowej metodzie zastosowania
wzoru i zgodnie powotang metodg przy przyjeciu metody wskazanej przez Odwotujgcego
Zamawiajgcy musiatby przyzna¢ wykonawcy APN 0,0315 pkt w kryterium upustu zamiast
3,10 pkt jak pierwotnie oczekiwat.

Odwotujgcy podnosit, ze w piSmie z dnia 24 maja 2018 r. wskazat Zamawiajgcemu, iz
zgodnie postanowieniami pkt XIX pkt 3 ppkt 2) siwz, definiujgcego kryterium oceny ofert,
ktérym jest procentowa wysoko$¢ upustu na oprogramowanie dodatkowe do wzoru na
obliczenie ,U” w pozycji ,Upust oferty badanej” nalezy uwzgledni¢ wartos¢ upustu wyrazong
w procentach, co oznacza, obliczenie punktéw oferty wykonawcy APN w tym kryterium
nalezy dokonac¢ przez podzielenie wartosci upustu 31,50 % przez 100 a nastepnie pomnozy¢

przez 10 pkt, co wynika z ponizszy postanowienh siwz:

U - kryterium ,Procentowa wysokos¢ upustu na oprogramowanie dodatkowe, tj.
produktow z katalogu Microsoft - waga 10%, w ktérym punkty zostang przeliczone w
nastepujacy sposob:

Upust oferty badanej

U= X 10 pkt
100

W konsekwencji do licznika powyzszego wzoru nalezy wstawi¢ warto$¢ procentowg
upustu, tj. warto$¢ procentowg (X%) a nie jedynie stope procentowg (X). Wynika to z:
1. definicji kryterium jako ,procentowa wysokos¢ upustu”,
2. wyrazenia ,upust oferty badanej” gdzie upust musi sie wyraza¢ wartoscig procentowg

(X%) nie samg stopg (X) albowiem tylko warto$¢ procentowa odniesiona do ceny

10



pozwala na ustalenie ceny po upuscie (tak wiec cene jednostkowg po upuscie oblicza

sie w ilorazie X% x cena a nie X x cena).

Poszczegdlne kroki rozliczen pozwalajg na uzyskanie nastepujacych wykonow:

dalej:
31,50%

U= X 10 pkt
100

dalej:

U = 0,3150% x 10 pkt

dalej:

U = 0,0315 pkt

Po zaokragleniu (XIXI.5 siwz)

U = 0,032 pkt

Odwotujgcy twierdzit, ze w piSmie z dnia 15 czerwca 2018 r. Zamawiajacy przyznat iz
przedstawiona przez niego kalkulacja jest poprawna pod wzgledem matematycznym lecz
uznat iz nie jest w stanie dokona¢ poréwnania ofert w powyzszym kryterium, przy czym
stanowiska tego nie uzasadnit.

Odwotujgcy podnosi, iz zamieszczony w pkt XIX pkt 3 siwz wzor rozliczenia wartosci
,U” pozwala na wykonanie poprawnych obliczen liczby punktow obydwu wykonawcéw tj.

1. dla wartosci upustu zaoferowanego przez Odwotujgcego w wysokosci 0% - wartosé
punktéw wynosi 0 pkt;
2. dla wartosci upustu zaoferowanego przez wykonawce APN w wysokosci 31,5% -

wartos¢ punktow wynosi 0,032 po zaokragleniu z 0,0315 pkt.
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Zdaniem Odwotujgcego jest wiec oczywiste, iz ustalony w specyfikacji wzér pozwala
na dokonanie poréwnania ofert w kryterium ,U” a Zamawiajgcy i wykonawcy pozostajg tym
wzorem zwigzani. Tylko i wylgcznie wadliwos¢ wzoru polegajgca na niemoznosci uzyskania
poprawnych wynikow operacji matematycznych powodowatby niemoznos¢ dokonania

poréwnania ofert w przedmiotowym kryterium.

Zamawiajgcy w dniu 5 lipca 2018 r. w formie elektronicznej przestat do lzby oraz

Odwotujgcego i Przystepujgcego pismo, zawierajgce odpowiedZ na odwotanie, w_ktérym

wnosit 0 oddalenie odwotania. W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy wyjasniat m. in., ze:

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do siwz - Opis Przedmiotu Zamowienia (dalej: ,OPZ”)
przedmiot zamowienia sklada sie z dwoch elementéw: zamowienia poczatkowego i
zamowien dodatkowych. Przedmiot zamdwienia poczatkowego zostat okreslony w Tabeli
1.1. OPZ (specyfikacja ilosciowa zamdwienia poczgtkowego). Tabela wyszczegdlnia 23

produkty firmy Microsoft. Produkty te dzielg sie na:

1) aktualizacje (kontynuacje) posiadanych licencji, okreslane jako ,Software Assurance”;

2) zakup nowych licencji, nazywany ,License/ Software Assurance” lub ,Subscriptions”
oraz

3) swiadczenie ustug wsparcia technicznego, nazwanych ,Services” (pkt Il ppkt 1)- 5)
OP2).

Realizacja zamoéwienia poczatkowego zostata z goéry przewidziana w umowie.
Zamawiajgcy zamawia, a wykonawca zobowigzuje sie do zrealizowania zamdwienia
poczatkowego na z goéry okreslonych warunkach. Specyfikacja iloSciowa zamowienia
poczatkowego okresla doktadng liczbe zamawianych sztuk kazdego z produktow w podziale
na spotki. Terminy wykonania zamowienia poczatkowego zostaty Scisle okreslone w § 2 ust.

1 pkt 1) - 4) Zatgcznika nr 3 do siwz - Wzér Umowy.

Zamowienia dodatkowe dzielg sie na Rozszerzenia (TrueUp) oraz Oprogramowanie
dodatkowe. Rozszerzenia (TrueUp) obejmujg 15 produktow firmy Microsoft, okreslonych w
Tabeli 1 .2. OPZ. Produkty te dotyczg wylgcznie zakupu nowych, dodatkowych licenciji
(License/ Software Assurance, Subscriptions). Z kolei przedmiot zamowien dodatkowych na
Oprogramowanie dodatkowe obejmuje inne niz wskazane w pkt Ill Tabela 1 .1 i 1.2. OPZ
licencje zawarte w zestawieniu Microsoft Price List. Licencje te zostang okreslone
szczegOtowo dopiero w sktadanych przez Zamawiajgcego zamoéwieniach dodatkowych.
Zamowienia dodatkowe na Rozszerzenia i Oprogramowanie dodatkowe miaty by¢
realizowane wedle zapotrzebowania, na podstawie sktadanych przez Zamawiajgcego zlecen

sporzadzanych na formularzu zaméwienia dodatkowego (por. § 1 ust. 3 Wzoru Umowy).
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Zamawiajgcy nie okreslit ani liczby sztuk zamawianych produktow ani terminéw udzielania

zamowien dodatkowych, cho¢ wskazat ich maksymalng wartosé.

Zasady wynagradzania Wykonawcy zostaty okreslone we Wzorze Umowy. Zgodnie
ze Wzorem Umowy wynagrodzenie za wykonanie zamdwienia poczgtkowego Wykonawca
otrzyma za kazdy rok trwania umowy. Poniewaz umowa ma trwac¢ 3 lata wynagrodzenie za
wykonanie zamdwienia poczatkowego bedzie ptatne w 3 ratach (§ 1 ust. 4 Wzoru Umowy).
Natomiast Wynagrodzenie za zrealizowane Zamowienia dodatkowe na Rozszerzenia bedzie
wyptacane co najmniej raz w roku, przy czym licencje, ktére zgodnie z warunkami
licencyjnymi Microsoft, wymagajg ptatnosci z gory zostang optacone niezwtocznie po

odbiorze zamowienia dodatkowego i przekazaniu faktury (§ 11 ust. 7 Wzoru Umowy).

Zgodnie z zatgcznikiem nr 2a do siwz — Formularz cenowy wykonawcy mieli w
dwdch tabelach cenowych zaoferowac¢ ceny za produkty wchodzgce w zakres zamdwienia
poczatkowego wyszczegdlnione w Tabeli 1.1. OPZ. Pierwsza tabela cenowa odnosita sie do
zapotrzebowania Zamawiajgcego, druga do zapotrzebowanie Polskiego LNG S.A. W
kolumnie 5 tabel cenowych wykonawcy mieli poda¢ cene jednostkowg produktu za caly
okres trwania umowy. Z kolei w kolumnie 6 nalezato wskaza¢ iloczyn liczby sztuk produktu
oraz ceny jednostkowej produktu za caty okres trwania umowy. W kolumnach 7, 8 i 9 tabel
cenowych zamieszczonych w Formularzu cenowym wykonawcy mieli zaoferowa¢ ceny
jednostkowe odpowiednio za pierwszy, drugi i trzeci rok trwania umowy (pierwsza, druga i
trzecia rocznica umowy). Zgodnie z zatozeniem Zamawiajgcego ceny te miaty postuzyc
Zamawiajgcemu do wyliczenia rocznych rat wynagrodzenia za zamowienie poczatkowe

zgodnie z § 11 ust. 4 Wzoru Umowy.

Zdaniem Zamawiajgcego z definicji Rozszerzen zawartej we Wzorze Umowy
zamowienia dodatkowe na Rozszerzenia miaty by¢ udzielane po cenie zaoferowanej w
ztozonej ofercie za produkty wyszczegdlnione w Tabeli 1.1 OPZ. Zamawiajgcy potwierdzit to
w odpowiedzi na pytanie nr 2 z 14 maja 2018 r., cyt.: ,Zamoéwienia dodatkowe w ramach
TrueUp bedg realizowane po cenach przedstawionych w ofercie Wykonawcy (Zatgcznik nr
2a do SIWZ Formularz cenowy) na produkty wyspecyfikowane w Opisie Przedmiotu
Zamdéwienia (Zatacznik nr | do SIWZ).” Innymi stowy, w opinii Zamawiajgcego zamdwienia
dodatkowe na Rozszerzenia miaty by¢ realizowane na bazie cen jednostkowych co
zamowienie poczatkowe,.

Zamawiajacy wyjasniat, ze badajgc oferte Odwotujacego zauwazyt, ze suma
zaoferowanych cen jednostkowych za pierwszy, drugi i trzeci rok trwania umowy nie jest
rowna zaoferowanej w kolumnie 5 cenie jednostkowej za caty okres trwania umowy
wynoszacy 3 lata. Zamawiajgcy potraktowat to jako inng omyike polegajgcg na niezgodnosci

oferty z siwz, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i pismem z 12 czerwca 2018 r. dokonat
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zmiany cen jednostkowych za kazdy rok trwania umowy wpisujgc w tych kolumnach 1/3 ceny
jednostkowej za caty okres trwania umowy. Odwotujgcy w pidmie z 13 czerwca 2018 r.
zazadat uchylenia czynnosci poprawienia omyiki. Wedtug niego zgodnie z postanowieniami
siwz w kolumnach 7, 8 i 9 tabel cenowych nalezato poda¢ ceny jednostkowe za
Rozszerzenia, a nie ceny jednostkowe za kazdy rok trwania umowy. Jednoczesnie stwierdzit,
ze siwz nie zawiera zapisow determinujgcych sposob wyliczenia cen jednostkowych
oferowanych w kolumnach 7, 8 i 9. Brak takiej metody uniemozliwia dyskwalifikacje przyjetej
przez Odwotujgcego metody ustalenia cen jednostkowych, a w konsekwencji stwierdzenie
istnienia rozbieznosci pomiedzy trescig oferty a trescig siwz. Odwotujacy zwrocit uwage, ze
optaty zwigzane z Rozszerzeniami sg pobierane przez Microsoft z géry i kalkulowane jako
optaty zmienne w zaleznosci od okresu pozostajgcego do konca biezgcego okresu rejestraciji
pod umowag Enterprise Agreement, wedtlug zasady, iz im krétszy okres do zakohczenia
rejestracji opata jest nizsza. Tym samym opfaty pobierane przez Microsoft dla
poszczegodlnych lat obowigzywania Umowy Enterprise i jej rejestracji sg najwieksze w
pierwszym roku a najmniejsze w trzecim, gdyz w miare uptywu czasu skroceniu ulega okres
licencyjny. W konsekwencji stawki jednostkowe podane przez Odwotujgcego oparte sg na

analogicznym mechanizmie kalkulacji optat przez Microsoft.

Po przeanalizowaniu stanowiska Odwotujgcego Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze
Formularz cenowy nie pozwalat na wpisanie wszystkich niezbednych danych, ktore
umozliwiatyby okreslenie wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zaméwienia i wybor
oferty najkorzystniejszej. Doprowadzito to do sytuacji, w ktérej ztozone oferty nie sg
poréwnywalne, kazdy bowiem z oferentéw wypetnit Formularz cenowy w inny sposéb.
Wykonawca APN wskazat w kolumnach 7, 8 i 9 tabeli, zgodnie z oczekiwaniem
Zamawiajgcego, ceny jednostkowe stanowigce podstawe do wyliczenia wartosci raty rocznej
wynagrodzenia za zamowienie poczgtkowe. Natomiast Odwotujgcy w kolumnach 7, 8 i 9
tabeli wskazat ceny jednostkowe stanowigce wynagrodzenie za Rozszerzenia w kolejnych
latach umowy. W rezultacie Zamawiajgcy nie jest w stanie poréwnac ofert ztozonych w
postepowaniu i dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, co stanowi o wadzie

postepowania.

W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy pismem z 15 czerwca 2018 r. zawiadomit
wykonawcow 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art.
146 ust. 6 oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Wskazat, iz postepowanie dotkniete jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Dodatkowo Zamawiajgcy zwrocit uwage na jeszcze jedng wade
postepowania, ktora polega na nieprecyzyjnym przedstawieniu w siwz sposobu wyliczenia

punktéow w ramach kryterium ,Procentowa wysokosS¢ upustu na oprogramowanie
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dodatkowe”. Zamawiajgcego zamierzat podstawi¢ w liczniku wzoru podanego w siwz wartosé
bezwzgledng udzielonego rabatu. Tymczasem Odwotujgcy w pismie z 24 maja 2018 r.
przedstawit inny sposéb odczytania postanowien siwz. W jego ocenie do wyliczenia punktaciji
nalezy podstawiC procentowg warto$¢ udzielonego rabatu, co prowadzitoby do sytuacji w
ktérej Przystepujacy otrzymatby 0,0315 pkt zamiast 3,10 pkt za udzielenie upustu w
wysokosci 31,5%.

Zamawiajgcy podnosit, ze tabele cenowe zamieszczone w Formularzu cenowym
stanowig transpozycje specyfikacji ilosciowej zamdwienia poczatkowego zamieszczonej w
Tabeli 1.1. OPZ. Kazda z pozycji tabel cenowych odzwierciedla odpowiednig pozycje Tabeli
1.1. zaréwno co do nazwy i numeru katalogowego produktu, jak i ilosci. Dostrzegalne réznice
w ukladzie tabel wynikajg jedynie z tego, ze Tabela 1.1. OPZ obejmuje tgczne
zapotrzebowanie Zamawiajgcego i Polskiego LNG S.A. z podziatem na kazdg ze spotek,
natomiast w Formularzu cenowym zostata przeksztaticona w dwie tabele cenowe, z ktérych
jedna odnosi sie wytgcznie do zapotrzebowania Zamawiajgcego, natomiast druga wytgcznie
do zapotrzebowania Polskiego LNG S.A. Poniewaz z 23 rodzajéw produktéw zestawionych
w Tabeli 1.1. OPZ az 14 byto zamawiane wylgcznie na potrzeby Zamawiajgcego, jeden zas
wytgcznie na potrzeby Polskiego LNG S.A., tabela cenowa przedstawiajgca
zapotrzebowanie Zamawiajgcego obejmuje 22 rodzaje produkty, natomiast tabela cenowa

obrazujgca zapotrzebowanie Polskiego LNG S.A. obejmuje 9 rodzajow produktéw.

Zamawiajgcy podkre$lat, ze Tabela 1.1. OPZ nie jest specyfikacjg ilosciowg
zamowien dodatkowych na Rozszerzenia. Specyfikacja zamoéwien dodatkowych na
Rozszerzenia jest zawarta w Tabeli 1.2. OPZ. Obie tabele réznig sie miedzy sobg, rowniez w
odniesieniu do wyszczegodlnionych w nich produktéw. Jak wskazano Tabela 1.1. OPZ
obejmuje 23 produkty. Tymczasem Tabela q .2. OPZ zawiera jedynie 15 produktow.
Dodatkowo spoéréd 15 produktdow objetych Tabelg 1.2. OPZ tylko 8 stanowi przedmiot
zamoéwienia poczgtkowego (pozycje 2 - 4, 6, 9 i 13 — 15). Wiekszos$¢ pozycji Specyfikacji
ilosciowej przedmiotu zamowienia poczgtkowego to aktualizacje (kontynuacje) posiadanych
licencji (11 pozyciji) oraz ustugi wsparcia technicznego (2 pozycje). Tymczasem przedmiotem
Rozszerzen jest wylgcznie zakup nowych, dodatkowych licencji. Powyzsze oznacza, ze w
przypadku gdyby Zamawiajgcy rzeczywiscie miat intencje, aby w kolumnach 7-9 tabel
cenowych wykonawcy podali wycene licencji za TrueUp, musiatby wykresli¢ z Formularza
cenowego kolumny 7-9 dla 14 produktéw oraz doda¢ 6 produktéw z Tabeli 1.2 (pozycje 5, 7,
8,110-12 Tabeli 1.2).

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy mija sie z prawdg twierdzgc, ze siwz nie
zawiera zapiséw determinujgcych sposob wyliczenia cen jednostkowych oferowanych w

kolumnach 7, 8 i 9. Specyfikacja jest oSwiadczeniem woli, dlatego Formularz cenowy nalezy
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ttumaczy¢ z uwzglednieniem zasad interpretacji oswiadczen woli. W tym miejscu, dla potrzeb
uwzglednienia wskazanej kwestii Zamawiajgcy wskazywat, jakie okolicznosci bierze sie pod
uwage dokonujgc tej wyktadni oraz jakie skutki wywierajg one na ocene stanu faktycznego,
bedacego jej przedmiotem. Zgodnie z art. 65 § 1 Kc ,oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostaty, zasady
wspoétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje”. Z perspektywy niniejszej sprawy
najbardziej istotne znaczenie ma zasada interpretacji oswiadczen woli z uwzglednieniem

okolicznosci w jakich ztozone zostaty (okolicznosci towarzyszace).

W opinii Zamawiajgcego w celu dokonania prawidtowej interpretacji opisu kolumn 7, 8
i 9 Formularza cenowego istotnym jest uwzglednienie nastepujgcych okolicznosci

stanowigcych kontekst jezykowy:

1. Formularz cenowy obejmowat produkty objete przedmiotem zamowienia
poczatkowego; wskazuje to, ze w kolumnach 7, 8 i 9 Formularza cenowego nalezato
poda¢ ceny jednostkowe dla zamdwienia poczgtkowego, a nie dla zamoéwien
dodatkowych na Rozszerzenia;

2. Zamawiajacy nie narzucit we Wzorze Umowy, ze roczne raty wynagrodzenia majg
by¢ rowne; oznacza to, ze do wyliczenia wartosci poszczegdlnych rat niezbedne byto
podanie w Formularzu cenowym cen jednostkowych za pierwszy, drugi i trzeci rok
umowy.

Zdaniem Zamawiajgcego okolicznosci te nasuwajg wniosek, ze Zamawiajgcy
wymagajgc wskazania w kolumnach 7, 8 i 9 Formularza cenowego cen jednostkowych netto
odpowiednio za pierwszg, drugg i trzecig rocznice umowy oczekiwat podania cen
jednostkowych za pierwszy, drugi i trzeci rok trwania umowy, ktore miaty postuzy¢ do

wyliczenia rat wynagrodzenia za zamdwienie poczatkowe.

Zamawiajgcy wskazywat, ze Odwotujgcy wywodzi z odpowiedzi na pytanie nr 2 z 14
maja 2018 r., ze Zamawiajgcy wyraznie wskazat, iz w Formularzu cenowym nalezato
zamiesci¢ stawki za Rozszerzenia. Nic bardziej mylnego. Zdaniem Zamawiajgcego
Odwotujgcy doszukuje sie w odpowiedzi na pytanie nr 2 tresci, ktdra nie byty w niej zawarta i
nie wynika z kontekstu pytania. Tymczasem z udzielonej odpowiedzi wynika jedynie, ze
zamoéwienia dodatkowe na Rozszerzenia bedg realizowane po tych samych cenach
jednostkowych co dla zaméwienia poczatkowego. Doktadnie to samo wynika z definicji
Rozszerzenia zawartej we Wzorze Umowy. Nie mozna z tej odpowiedzi wyprowadzaé
wniosku, ze w Formularzu ofertowym nalezato poda¢ osobne ceny jednostkowe na te same

produkty dla zamdwienia poczgtkowego i dla zamowienia dodatkowego na Rozszerzenia.

Zamawiajacy twierdzit, ze nieprzypadkowo kryteria oceny ofert obejmowaty wylgcznie

cene za zamoéwienie poczatkowe oraz wysokos¢ upustu na Oprogramowanie dodatkowe.
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Powdd, dla ktérego Zamawiajgcy nie uwzglednit przy ocenie ofert cen na Rozszerzenia byt
prosty. Zamawiajgcy zatozyt, ze ceny jednostkowe za Rozszerzenia sg takie same jak ceny
jednostkowe za zaméwienie poczgtkowe. Dlatego przyjeta przez Odwotujgcego metoda
ustalenia cen jednostkowych uniemozliwia poréwnanie ofert i wybor ofert najkorzystniejsze;.
Trzeba w tym miejscu zauwazyé, ze podane przez Odwotujgce ceny jednostkowe za
Rozszerzenia w pierwszym roku trwania umowy sg znaczgco wyzsze, niz ceny jednostkowe
dla zamowienia poczatkowego za caty okres trwania umowy. Réwniez zaoferowane ceny za
Rozszerzenia w drugim roku trwania umowy sg zwykle wyzsze od cen jednostkowych dla
zamdwienia poczgtkowego (np. pozycja 12 Formularza cenowego). Taka metoda ustalania
cen jednostkowych narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania. Odwotujgcy
moze zaoferowac nizsze ceny jednostkowe dla zamowienia poczatkowego zaktadajgc, ze
zrekompensuje to sobie w cenach za Rozszerzenia.

Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna rowniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze ztozona
przez niego oferta zawiera wszystkie konieczne dane cenowe. Po pierwsze, Zamawiajacy
nie zastosowat metody podziatu wynagrodzenia za zamowienie poczatkowe na trzy rowne
raty. Przeciwnie, wymagat podania cen jednostkowych dla zamodwienia poczgtkowego za
kazda rocznice umowy. Odwotujgcy nie wyszczegdlniajac tych cen ztozyt oferte, ktérej tresé
nie odpowiada tresci siwz. Po drugie, jak juz wskazano wyzej, Formularz cenowy nie
obejmowat 6 produktow bedgcych przedmiotem Rozszerzenh (pozycje 5, 7, 8, i 10- 12 Tabeli
1.2). W konsekwencji ztozona przez Odwotujgcego oferta nie zawiera wszystkich
koniecznych cen jednostkowych dla Rozszerzen. Brak ten obcigza Zamawiajgcego, ktory
niewlasciwie zredagowat Formularz cenowy. Ponadto Zamawiajgcy w sposéb dwuznaczny
okreslit w siwz sposob wyliczenia punktéw w ramach kryterium ,Procentowa wysoko$é
upustu na oprogramowanie dodatkowe”. Zamawiajgcy zamierzat podstawi¢ w liczniku wzoru
podanego w SIWZ wartos¢ bezwzgledng udzielonego rabatu. Tymczasem Odwotujacy w
pismie z 24 maja 2018 r. przedstawit inny sposob odczytania postanowien siwz. W jego
ocenie do wyliczenia punktacji nalezy podstawi¢ procentowg warto$¢ udzielonego rabatu, co
prowadzitoby do sytuacji, w ktérej Przystepujacy otrzymatby 0,0315 pkt zamiast 3,10 pkt za
udzielenie upustu w wysokosci 31,5%. Brak precyzji w formutowaniu kryteriéw oceny ofert

narusza zasady rownego traktowania, uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i oswiadczenia Stron oraz
Przystepujacego zlozone w pisma procesowych oraz na rozprawie, lzba ustalita i

zwazyta co nastepuje.
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Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony

w tresci odwotania oraz w pisSmie ,odpowiedz na odwotanie” (zreferowano powyze;j).

Izba wskazuje, ze w toku rozprawy do lzby ztozono nastepujgace dowody:

Kopie ,Przewodnika po stosowanym przez Microsoft procesie TRUE-UP”,
Kopie ,Rejestracji Enterprise (Posrednia)” w wersiji z lipca 2016 r.,

3. Wyciag z cennika Microsoft w wersji anglojezycznej bez ttumaczenia na jezyk polski.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedlug ktérego $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Po dokonaniu oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze nie

zastuguja one na uwzglednienie.

Analiza tresci przepisu art. 93 ust. 1 Pzp wprost prowadzi do wniosku, ze katalog
przestanek uniewaznienia postepowania ma charakter katalogu zamknietego i nie moze
podlegaé¢ wykfadni rozszerzajgcej. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajgcy jest
zobligowany uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Podkreslenia wymaga, ze
Zamawiajgcy, uniewazniajgc postepowanie na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
jest uprawniony do brania pod uwage zaréwno okolicznosci, skutkujgcych uniewaznieniem
zawartej umowy wynikajgcych z art. 146 ust. 1 Pzp, jak i powinien bra¢ pod uwage

okolicznosci, zwigzane z uniewaznieniem umowy na podstawie art. 146 ust. 6 Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest czynnos$cig obligatoryjng wzgledem
Zamawiajgcego w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Czynnos¢ uniewaznienia postepowania w oparciu 0 ww. przepis wymaga
kumulatywnego spetnienia nastepujgcych przestanek. Po pierwsze musi wystgpi¢ naruszenie
przepisow ustawy regulujgcych udzielenie zamoéwienia (wada postepowania). Po drugie

wada ta ma skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o
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udzielenie zamowienia publicznego. Po trzecie wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia.
Wobec tego stwierdzi¢ nalezy, Zze przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy odnosi sie do wady
wystepujacej w postepowaniu, ktora musi mie¢ charakter istotny oraz musi by¢ wada

nieusuwalna.

Osig sporu w zakresie rozpoznawanego zarzutu jest stwierdzenie, czy Zamawiajgcy byt
uprawniony do uniewaznienia prowadzonego postepowania, powotujgc sie przy tym na przepis
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zdaniem Izby na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi

twierdzacej.

W rozpoznawanej sprawie lIzba staneta na stanowisku, ze wystgpity okolicznosci
obligujgce Zamawiajgcego do uniewaznienia prowadzonego postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp. W szczegolnosci okolicznoscig takg byla wskazywana przez
Zamawiajgcego nieporownywalnos¢ ofert, ztozonych przez obu wykonawcow w ramach
rozpoznawanego postepowania, poniewaz kazdy z nich wypetnit Formularz cenowy w inny
sposob. Wykonawca APN wskazat w kolumnach 7, 8 i 9 tabeli ceny jednostkowe netto,
stanowigce podstawe do wyliczenia wartosci raty rocznej wynagrodzenia za zamowienie
poczatkowe. Natomiast Odwotujgcy w kolumnach 7, 8 i 9 tabeli wskazat ceny jednostkowe
stanowigce wynagrodzenie za Rozszerzenia w kolejnych latach umowy. W konsekwencji
powyzszego Zamawiajgcy nie byt w stanie poréwnac ofert ztozonych w postepowaniu i

dokonac¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba stwierdzita, ze przyczyny takiego stanu rzeczy nalezy upatrywa¢ w wadliwych i
nieprecyzyjnych postanowieniach specyfikacji. Po pierwsze wskaza¢ nalezy na konstrukcje i
treS¢ zatgcznika nr 2a do siwz — Formularza cenowego, w ktérym Zamawiajgcy postuzyt sie
nastepujgcymi okresleniami:

— w kolumnie nr 7 -,Cena jednostkowa netto (pierwsza rocznica umowy)”,
— w kolumnie nr 8 -,Cena jednostkowa netto (druga rocznica umowy)”,

— w kolumnie nr 9 -,Cena jednostkowa netto (trzecia rocznica umowy)”.

Izba staneta na stanowisku, ze powotany opis jest na tyle ogdlny, ze jedynie na jego
podstawie, bez zadnych dodatkowych wskazdéwek, nie sposob stwierdzi¢, czy wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia powinien w kolumnach 7, 8 i 9 wpisa¢ cene
jednostkowag, odnoszacg sie do raty rocznej wynagrodzenia za zamoéwienie poczatkowe jak
uczynit to Przystepujacy, czy tez moze jak Odwotujgcy wskaza¢ ceny jednostkowe

stanowigce wynagrodzenie za Rozszerzenia w kolejnych latach umowy. W tym miejscu
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podkresli¢c nalezy, ze Zamawiajgcy w zadnym innym miejscu specyfikacji nie uregulowat
dodatkowo tej kwestii.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy twierdzit, Ze
konstruujgc w ten sposob tre$¢ Formularza cenowego jego intencjg byto uzyskanie od
wykonawcow informacji na temat poszczegoélnych cen jednostkowych netto w rozbiciu na
trzy raty roczne wynagrodzenia za zamowienie poczgtkowe. W szczegdlnosci Zamawiajgcy
wskazywat na § 11 ust. 4 wzoru umowy, zgodnie z ktorym wynagrodzenie za zamdwienie
poczatkowe miato byt ptatne w trzech ratach, bez wskazania, ze majg to by¢ raty w rownej
wysokosci.

Izba uznata, Zze postanowienia specyfikacji, a w szczegolnosci tres¢ Formularza
cenowego nie pozwala na uznanie, ze Zamawiajgcy przekut wskazywane intencje na
prawidtowg i jednoznaczng tres¢ specyfikacji, czemu Zamawiajgcy nie przeczyl, wrecz
przeciwnie wskazujgc na witasne zaniedbania. W tresci pisma z dnia 15 czerwca 2018 r.
Zamawiajgcy przyznat, ze ,nie bylo mozliwe wskazanie przez Wykonawcéw w ofercie
wszystkich niezbednych informacji, ktére umozliwiatby wybdr najkorzystniejszej oferty
(zgodnie z zapisami SIWZ) oraz realizacje przedmiotowego zamoéwienia”’. Rowniez
Odwotujgcy zdaje sie dostrzegaé pewng wadliwosé, gdyz w tresci odwotania stwierdzit, ze:
,hawet jesli przygotowany przez Zamawiajgcego formularz cenowy nie umozliwiat uzyskania
wszystkich danych cenowych w sposdb zgodny z intencjg Zamawiajgcego, to i tak
Zamawiajgcy mogt skorzystaé z procedury wyjasnien tresci oferty opisanej w art. 87 ust. 1
ustawy”.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy mogt w tym
przypadku zastosowaé przepis art. 87 ust. 1 Pzp i wystgpi¢ do wykonawcow o wyjasnienia
tresci ztozonych ofert. W ocenie Izby takie dziatanie Zamawiajgcego statoby w oczywistej
sprzecznosci z trescig przepisu art. 87 ust. 1 Pzp, ktory stanowi, ze w toku badania i oceny
ofert Zamawiajgcy co prawda moze zgda¢ od wykonawcédw wyjasniehh dotyczgcych tresci
ztozonych ofert. Nie mniej jednak niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy Zamawiajgcym
a wykonawcami negocjacji dotyczgcych ztozonych ofert. Zdaniem Izby w sytuacji mieliby$my
do czynienia z niedopuszczalnymi negocjacjami pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcami,
ktore w oczywisty sposob prowadzitby do wytworzenia bgadz zmiany tresci ztozonych przez
nich ofert i powodowaty naruszenia przez Zamawiajagcego art. 87 ust. 1 Pzp.

Izba nie podziela takze stanowiska Odwotujgcego w zakresie interpretacji
postanowien specyfikacji przez pryzmat uregulowan zawartych w dokumentach firmy
Microsoft, ktére zostaty przedtozone przez Odwotujgcego w toku rozprawy.

W pierwszej kolejnosci Izba wyjasnia, ze zgodnie z § 19 ust. 3 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy

rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) strona lub uczestnik postepowania, ktory
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powotuje sie na dokumenty sporzadzone w jezyku obcym przedstawia ich ttumaczenie na
jezyk polski. Wobec tego Izba uznata za uzasadniony wniosek Zamawiajgcego o nie
dopuszczenie dowodu, ztozonego przez Odwotujgcego, w postaci wyciggu z cennika
Microsoft z uwagi na przedstawienie go w wersji anglojezycznej bez ttumaczenia na jezyk
polski. Za nietrafne nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, ktory twierdzit, ze znajdujg sie w
nim jedynie nazwy witasne i oznaczenia techniczne, ktére nie wymagajg ttumaczenia,
poniewaz za takie nie mogg by¢ uznane chociazby opisy kolumn znajdujgce sie w cenniku.
Jesdli za$ chodzi o pozostate dowody, tj. ,Przewodnik po stosowanym przez Microsoft
procesie TRUE-UP” oraz ,Rejestracja Enterprise (Posrednia)” to Izba stwierdzita, ze majg
one charakter ogélnych zasad wspotpracy pomiedzy firmg Microsoft i jej klientami. Natomiast
w toku rozprawy Odwotujgcy nie wykazat w sposéb dostateczny, ze bedg one, wtasnie w tym
ksztatcie, mialy zastosowanie do umowy zawieranej z Zamawiajgcym.

Niezaleznie od powyzszego nalezy réwniez wskazaé na okolicznosci zwigzane z
utomnym opisem jednego z kryteribw oceny ofert - ,Procentowa wysoko$¢ upustu na
oprogramowanie dodatkowe” - ktéremu Zamawiajacy w tresci siwz przypisat wage 10%. W
zwigzku z tym wykonawca w tym kryterium powinien przy maksymalnym upuscie otrzymaé
10 pkt. Jednak uwzgledniajgc opis jak réwniez sposob wyliczenia przedstawiony przez
Zamawiajgcego wykonawca przy 100% upuscie moégt otrzymaé maksymalnie 1 pkt, co
potwierdza nie tylko tres¢ odwotania ale réwniez oswiadczenia Stron oraz Przystepujgcego,
ztozone w toku rozprawy. Biorgc pod uwage powyzsze niezaprzeczalnym jest, ze omawiane
kryterium zostato opisane w btedny sposéb, gdyz nie umozliwia wykonawcom przy
maksymalnym upuscie uzyskania maksymalnej liczby punktéw, a jedynie niewielkg ich czes¢
tji. 1 pkt na 10 pkt.

W tym miejscu niejako dodatkowo nalezy wskazaé na inne bfedy i uchybienia
postepowania, do ktérych odwolywat sie Zamawiajacy, polegajgce na tym, ze Zamawiajgcy
nie przetransponowat wszystkich produktéw, znajdujgcych sie w OPZ do tresci Formularza
cenowego, co spowodowato, Odwotujgcy w toku rozprawy oswiadczyt, ze nie ujat ich w
swojej ofercie, poniewaz nie byto to wymagane trescig zatgcznika nr 2a do siwz. W ocenie
Zamawiajgcego powyzsze stanowi podstawe do odrzucenia jego oferty.

Podsumowujgc, Izba stwierdzita, ze przedstawione powyzej rozwazania prowadzg do
wniosku, ze kumulatywnie ziScity sie wszystkie przestanki wywierajgce skutek w postaci
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, gdyz prowadzone przez
Zamawiajgcego postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.
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Izba nie dopatrzyta sie rowniez w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp zgodnie, z ktorym Zamawiajgcy poprawia w ofercie: inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona.

Izba uznata za wiarygodne wyjasnienia Zamawiajgcego, ktory twierdzit, Zze: ,Badajgc
oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy zauwazyt, Ze suma zaoferowanych cen jednostkowych za
pierwszy, drugi i trzeci rok trwania umowy nie jest rowna zaoferowanej w kolumnie 5 cenie
jednostkowej za caty okres trwania umowy wynoszgcy 3 lata. Zamawiajgcy potraktowat to
jako inng omytke polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 PZP i pismem z 12 czerwca 2018 r. dokonat zmiany cen jednostkowych za kazdy rok
trwania umowy wpisujgc w tych kolumnach 1/3 ceny jednostkowej za caty okres trwania
umowy”. Z powyzszych wyjasnien jasno wynika, ze Zamawiajgcy tres¢ oferty Odwotujgcego,
zawartg w Formularzu cenowym w kolumnach 7, 8 i 9, odniést do zamodwienia
podstawowego w poszczegdlnych latach realizacji umowy. Dopiero z pisma z dnia 13
czerwca 2018 r., w ktérym Odwolujgcy zazadat uchylenia czynnosci poprawienia omyiki
pozyskat informacije, ze w ww. kolumnach wykonawca Comaprex podat ceny jednostkowe za
Rozszerzenia, a nie ceny jednostkowe za kazdy rok trwania umowy. Biorgc pod uwage
wzajemng niewiedze Stron w zakresie réznicy w rozumieniu postanowien specyfikacji oraz
moment uzyskania przez Zamawiajgcego wskazéwek w zakresie interpretacji oferty
Odwotujgcego w zakresie Formularza cenowego w kolumnach 7, 8 i 9 trudno czyni¢
Zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 89 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp.
Zamawiajgcy pozostajgc w niezachwianym przekonaniu, ze w ww. kolumnach wykonawca
Comparex podat ceny za pierwszy, drugi i trzeci rok trwania umowy, odnoszgce sie do
zamoéwienia podstawowego nie mogt jednoczesnie przypuszczaé, ze ceny te dotyczg innej
materii, tj. cen jednostkowych za Rozszerzenia w kazdym roku trwania umowy. Wobec tego
Izba w tej sytuacji nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

oraz art. 87 ust. 1 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

22



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1
ust. 1 pkt 2, § 3, § 5 ust 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

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