Sygn. akt: KIO 2471/19

WYROK

z dnia 20 grudnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
w dniu 5 grudnia 2019 r. przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Sad Apelacyjny w

Warszawie

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

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Integrated Solutions Sp. z o.0. z

siedziba w Warszawie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasadza od wykonawcy Integrated Solutions Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) na rzecz Zamawiajacego: Sadu Apelacyjnego w Warszawie

stanowigca koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) 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:



Sygn. akt KIO 2471/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Sad Apelacyjny w Warszawie prowadzi na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”),
postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Dostawe licencji, aktualizacji licencji i
subskrypcji oprogramowania Microsoft lub produktéw réwnowaznych na potrzeby sgdéw

apelacji warszawskiej".

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej:
,Odwofujgcym”) w dniu 5 grudnia 2019 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) wniést odwotanie na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow A.P.N.
Promise S. A. oraz T-Systems Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy Pzp:

1. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania czynnosci zwrécenia sie do
wykonawcow: A.P.N. Promise S.A. oraz T-Systems Polska Sp. z 0. 0., 0 udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, pomimo tego,
iz zachodzg przestanki opisane przepisem art. 90 ust. 1 ustawy, w szczegdlnosci wysokos¢
oferowanego przez wykonawcow upustu na zakup subskrypcji, przekraczajgcego w
znaczgcy sposob upust wynikajgcy z cennika produktowego producenta oprogramowania dla
partnerow Licensing Solution Providers (LSP), stanowigcego istotng czes¢ skladowg ceny
oferty, wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego; a nadto z ostroznosci procesowej,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow:
A.P.N. Promise S.A. oraz T-Systems Polska Sp. z 0. 0. jako stanowigcych czyn nieuczciwe;j
konkurencji, z uwagi na zanizenie ceny za subskrypcje w zwigzku z zaoferowaniem upustu w
wysokosci znacznie przekraczajgcej upust wynikajgcy z cennika produktowego producenta
oprogramowania dla partneréw Licensing Solution Providers (LSP), a w konsekwenc;ji
sprzedaz tych subskrypcji ponizej kosztu ich zakupu, w celu uzyskania wyzszej punktacji w
kryterium cena - co wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wskazane w art. 3

ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
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Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) dokonania czynnosci zwrécenia sie do wykonawcow: A.P.N. Promise S.A. oraz T-
Systems Polska Sp. z 0. 0., o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

3) przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert,

4) ewentualnie - odrzucenia ofert wykonawcow A.P.N. Promise S.A. i T-Systems Polska
Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i dokonania ponownej czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem ofert odrzuconych.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co

nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba potwierdzita skutecznosé przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy A. P.N. PROMISE S. A. z siedzibg w Warszawie (zwany

dalej rowniez: ,Przystepujgcym’).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Sad Apelacyjny w Warszawie prowadzi na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”),
postepowanie o udzielenie zamowienia na: ,Dostawe licencji, aktualizacji licencji i
subskrypcji oprogramowania Microsoft lub produktéw réwnowaznych na potrzeby sgadéw

apelacji warszawskiej".

Jak wynika z przedstawionych przez strony stanowisk procesowych Odwotujacy w

odwotaniu postawit zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania
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czynnosci zwrdcenia sie do wykonawcy A.P.N. Promise oraz T-Systems Polska Sp. z 0.0. o
udzielenie wyjasnien w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
pomimo tego, iz zachodzg przestanki opisane przepisem art. 90 ust. 1 ustawy, w
szczegoblnosci wysokos¢ oferowanego przez wykonawcow upustu na zakup subskrypciji,
przekraczajgcego w znaczacy sposob upust wynikajgcy z cennika produktowego producenta
oprogramowania dla partnerow Licensing Solution Providers (LSP), stanowigcego istotng
cze$¢ skladowg ceny oferty, wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego, z ostroznosci Odwotujgcy wskazat rowniez
na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow: A.P.N. Promise S.A. oraz T-Systems Polska Sp. z 0. 0. jako stanowigcych
czyn nieuczciwej konkurencji, z uwagi na zanizenie ceny za subskrypcje w zwigzku z
zaoferowaniem upustu w wysokosci znacznie przekraczajgcej upust wynikajgcy z cennika
produktowego producenta oprogramowania dla partneréw Licensing Solution Providers
(LSP), a w konsekwencji sprzedaz tych subskrypcji ponizej kosztu ich zakupu, w celu
uzyskania wyzszej punktacji w kryterium cena - co wyczerpuje znamiona czynu hieuczciwej
konkurencji wskazane w art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz

odwotanie podlega oddaleniu.

Izba nie podzielita interpretacji postanowien SIWZ oraz wzoru umowy przedstawione;j
przez Odwotujgcego. Izba nie zgodzita sie z Odwotujgcym, ze z pytan i odpowiedzi 3 oraz 4
z dnia 23 pazdziernika 2019 r. mozna byto bezposrednio uzna¢, ze katalog produktow jest
otwarty. Wykonawca zadat Zamawiajgcemu pytanie czy poza licencjami wymienionymi w
Zatgczniku nr 2 do SIWZ - Zatgcznik nr 1 do Formularza oferty, FORMULARZ
PRODUKTOWY, zamawiajgcy planuje zaméwi¢ inne licencje? Jesli tak to jakie i ile sztuk?
Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie okresla rodzaju i ilosci Licencji Oprogramowania, ktére bedzie
zamawiat w ramach zawartej umowy, Jednocze$nie Zamawiajgcy informuje, Ze na podstawie
5 ust. 6 umowy Wykonawca przyjmuje do wiadomosci, iz kwota i ilos¢ zamowionych przez
Sady Produktéw i Ustug Stowarzyszonych mogg nie wyczerpaé kwoty okreslonej w ust- 5
umowy i oSwiadcza, ze nie bedzie dochodzit realizacji umowy w niewykonanej czesci ani
odszkodowania stgd wynikajgcego, jak réwniez zrzeka sie wszelkich roszczen przeciwko

Skarbowi Panstwa (Sgdom i Zamawiajgcemu) z tego tytutu. To samo dotyczy ilosci i cen
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jednostkowych wskazanych w ofercie Wykonawcy, ktére stanowig jedynie podstawe do
obliczenia ceny ofertowej w Postepowaniu i nie zobowigzujg Sadow i Zamawiajgcego do
dokonywania jednostkowych zamowien w tym zakresie. Na pytanie nr 4 wykonawcy Czy
Zamawiajgcy planuje zamowic¢ licencje z grupy produktéw: Azure, Enterprise Mobility and
Security, Dynamics 365, Flow, Power Apps, Virtual Desktop Access per User, Windows per

User? Odpowiedz Zamawiajgcego brzmiata jak w pytaniu nr 3.

Izba wzieta zatem pod uwage argumentacje Zamawiajgcego, ze odpowiedz jego
dotyczyta licencji — niezaleznie od tego, czy wyrazny podziat na licencje i subskrypcje miat
by¢ dokonany po6zniej. Wykonawca w zadanym pytaniu odnosit sie do licencji nie subskrypciji.
| tak dla Izby istotne znaczenie w tym postepowaniu miaty postanowienia wzoru umowy oraz
SIWZ. Zamawiajgcy w § 1 pkt 8 wzoru umowy okreslit co rozumie pod pojeciem produktu,
wskazujgc ze sg to licencje i subskrypcje. Ponadto istotne znaczenie miato rowniez
postanowienie umowne zawarte w § 2 ust. 4 i 5 wzoru umowy zgodnie z ktérym oferta na
ktérg skiadat sie formularz produktowy stanowita zatgcznik do niniejszej umowy. Odnoszac
sie do przywotywanego postanowienia umownego § 5 ust. 6 wzoru umowy w ocenie Izby
postanowienie to dotyczylo maksymalnych ilosci z mozliwoscig ich zmniejszenia, a
wykonawca miat oswiadczy¢ ze przyjmuje do wiadomosci, kwoty ilosci mogg nie wyczerpaé
kwoty okreslonej w ust. 5, to samo dotyczy ilosci i cen jednostkowych wskazanych w ofercie

wykonawcy.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego powotujgcego sie na § 2 ust. 3 wzoru
umowy owszem umowa moze ulec zmianie, jednak jak wynika to z tresci wzoru umowy oraz
jak wskazywatl Zamawiajgcy zmiany dokonywane mogg by¢ w zakresie oferowanych

produktow (dotyczyé miaty zamiennikoéw), co zostato zakreslone formularzem produktowym.

Odnoszac sie do przywotanych pytan wykonawcow i odpowiedzi Zamawiajgcego z
dnia 7 listopada 2019 r. w ocenie Izby Odwotujgcy w sposdb wybidrczy powotuje sie na
postanowienia wzoru umowy celem zinterpretowania ich wytgcznie na wiasng korzysé.
Zamawiajgcy na zadane pytanie wyjasnit ze rzeczywista cena sprzedazy bedzie obliczona
zgodnie z zasadami rozliczania m. in. zgodnie z § 5 ust. 1 oraz 2 istotnych postanowieh
umowy stanowigcych Zatacznik nr 6 do SIWZ oraz ze zgodnie z ust. 6 (...) iloSci i ceny
jednostkowe wskazane w ofercie wykonawcy, ktére stanowig jedynie podstawe do obliczania
ceny ofertowej w Postepowaniu, nie zobowigzujg Sgdoéw i Zamawiajgcego do dokonywania

jednostkowych zamowien w tym zakresie.



Odnoszgc sie jeszcze do argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej koniecznosci
odczytywania postanowien SIWZ na korzys¢ wykonawcy — to w ocenie lzby przywotana
zasada powinna by¢ stosowana w tym postepowaniu na korzys¢ wszystkich wykonawcéw —
nie tylko Odwotujgcego — ale réwniez Przystepujgcego. Skoro postanowienia te mogty byé
inaczej zinterpretowane przez innych wykonawcéw, to nie mogg by¢ odczytywane na ich

niekorzy$¢, tym bardziej nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Odnoszac sie jeszcze do czynno$ci szacowania wartosci zamdwienia Izba zgodzita
sie z Zamawiajgcym, ze zobowigzany jest on dokona¢ czynnosci szacowania positkujgc sie
zapytaniami ofertowymi kierowanymi do poszczegdinych wykonawcow — co Zamawiajgcy
uczynit. Odnoszac sie jeszcze do przedstawionych przez Odwotujgcego dowodow —
cennikow, zestawien lzba zgodzita sie z Przystepujacym, ze dowdd ten wskazuje na
okreslone subskrypcje, nie odnosi sie do opisanego przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamoéwienia. W konsekwencji w opisanym stanie faktycznym Izba nie znalazia podstaw do
uwzglednienie zarzutow odwotania, t.j. naruszenia art. art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, jak réwniez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz

art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazia
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, ha podstawie przepisu art. 192

ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

Przewodniczacy:



