,Sygn. akt: KIO 891/23

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 marca 2023 r. przez
wykonawce M. S.-G. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Przedsiebiorstwo
Wytwoérczo-Handlowe ,\WIP” M. S.-G. z siedzibg w Rybniku w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Gmine Tarnowskie Gory

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci nr 3, uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy M. S.-G. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Przed-
siebiorstwo Wytwérczo-Handlowe ,\WIP” M. S.-G.z siedzibg w Rybniku oraz dokona-
nie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zi
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ziotych 00/100) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11 100,00 zt (stow-
nie: jedenascie tysiecy sto ztotych 00/100) tytutem zwrotu kosztow strony po-

niesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiieieereeas



Sygn. akt KIO 891/23

Uzasadnienie

Gmina Tarnowskie Gory (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie art. 275 pkt 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie podstawowym bez negocjacji pod nazwg: ,Dostawa sprzetu komputerowego”
(Numer referencyjny: BZP.271.5.2023, dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
dnia 15 lutego 2023 r. pod numerem: 2023/BZP 00095961/01.

Wartos¢ wskazanego zamdwienia nie przekracza progéw unijnych.

29 marca 2023 r. wykonawca M. S.-G. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod fir-
ma: Przedsiebiorstwo Wytwérczo-Handlowe ,\WIP” M. S.-G. z siedzibg w Rybniku (dalej:
,Odwotujgcy” oraz ,PWH WIP”) wniosta odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci Zamawiajgcego podjetych w Postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do
ktérych Gmina Tarnowskie Gory zobowigzana jest na podstawie ustawy Pzp, tj. od:

a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce K. L. prowadzgcego dziatal-
nos¢ gospodarczg pod firmg: FHU HORYZONT K. L. z siedzibg w Gorlicach (dalej: ,FHU
HORYZONT”) jako najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 3;

b) czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego — dotyczy czesci nr 3;

¢) zaniechania dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniej-

szej w Postepowaniu — dotyczy czesci nr 3.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1) art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezpod-
stawne odrzucenie oferty Odwotujgcego w czesci nr 3, w sytuacji gdy jej tresc jest
zgodna z warunkami zamdwienia, w szczegolnosci zaklada dostawe pakietu biuro-
wego zgodnego z wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia w cenie oferty;

2) art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
dokonanie w czesci nr 3 wyboru oferty wykonawcy FHU HORYZONT, ktora to oferta
nie jest ofertg najkorzystniejsza, a przez to nierdwne traktowanie wykonawcéw, brak
zachowania zasady uczciwej konkurencji, przez co postepowanie stracito walor przej-

rzystosci.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 3,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp PWH WIP podnidst, ze opis wymaganego w Postepowaniu pakietu
biurowego nie jest wyczerpujgcy. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy wskazatl na
oprogramowanie ,typu Office H&B” oraz przedstawit wymagania jedynie w zakresie
legalnosci oprogramowania. Opis przedmiotu zamowienia w zakresie pakietu biurowego nie
zawiera zadnych wymagan w zakresie funkcjonalnym, uzytkowym, w szczegolnosci brak
jakichkolwiek zapiséw dotyczacych aktualizacji, wsparcia telefonicznego, czy tez mozliwosci
wykorzystania rozwigzan chmurowych. PWH WIP zauwazyl, ze Gmina Tarnowskie Gory
obecnie stoi na stanowisku, ze przedmiotowy opis nie zawiera nazwy wiasnej i wskazuje
jedynie na typ produktu. Jednakze, kierujgc wezwanie do wyjasnien w zakresie pakietu
biurowego, Zamawiajgcy wyraznie zaznaczyt, iz oczekuje wykazania réwnowaznosci
w stosunku do produktu referencyjnego. Odwotujacy podnidst, ze w celu potwierdzenia
parametrow oferowanego pakietu biurowego Zamawiajgcy wymagat jedynie ztozenia
o$wiadczenia z wykorzystaniem wzoru formularza. Gmina Tarnowskie Goéry nie wymagata
ztozenia zadnych dodatkowych dokumentéw. Odwotujgcy dwukrotnie wskazat, iz oferuje
nastepujacy pakiet biurowy: OpenOfficePL Standard 2022 Plus. Kolejno wykonawca PWH
WIP wskazat, ze w dniu 6 marca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat go do zlozenia wyjasnien.
Odwotujgcy podkreslit, ze pytania Gminy Tarnowskie Goéry nie miaty zadnego umocowania
w postanowieniach Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SWZ”). Zaden element opisu
przedmiotu zamdéwienia nie stanowi bowiem wymagania w zakresie wsparcia telefonicznego
(i powigzania z ,catym okresem korzystania z produktu”), sposobu aktualizacji czy
stosowania szczegotowo specyfikowanych rozwigzan chmurowych. Odwotujgcy zaznaczyt,
ze w udzielonej odpowiedzi wyjasnit, iz zaoferowane przez niego oprogramowanie biurowe
OpenOfficePL posiada telefoniczne wsparcie producenta, mozliwos¢é ewentualnego
upgrade’u z zachowaniem plikéw i ustawieh oraz mozliwos¢ zapisu dokumentéw w kilku
rodzajach ,chmur”. W ocenie PWH WIP Zamawiajgcy dokonat bezpodstawnej czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez M. S.-G.. Odwotujgcy podkreslit, ze twierdzenia Gminy
Tarnowskie Gory w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu jego oferty nie sg prawdziwe. PWH
WIP zaznaczyt, ze dostawa i uzytkowanie zaoferowanego pakietu biurowego nie bedzie

wigzato sie z zadnymi dodatkowymi kosztami, innymi niz cena oferty. Z Zzadnego punktu
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oferty nie wynika, iz Zamawiajgcy bedzie musiat ponies¢ jakiekolwiek inne koszty niz cena
ofertowa, nie moze by¢ wiec mowy o niezgodnosci oferty z § 3 ust. 2 Projektu umowy (dalej:
,PU”). Odwotujgcy potwierdzit, iz wynagrodzenie okreslone w ofercie obejmuje wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg umowy, w tym réwniez koszty zatadunku iroztadunku oraz
dostawy transportem wykonawcy. Nadto PWH WIP zauwazyt, ze Gmina Tarnowskie Gory
zaniechata w tym zakresie jakiejkolwiek procedury wyjasnien czym naruszyta réwniez art.
223 wust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wzywat bowiem do wyjasnien w zakresie
réwnowaznosci i funkcjonalnosci oprogramowania, nigdy zas nie przeprowadzit procedury
wyjasnien w zakresie domniemanych dodatkowych kosztow a tzw. ,weryfikacje”
przeprowadzit oglgdajgc ogoélng oferte handlowg produktu na wskazanej przez siebie stronie
internetowej. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w zwigzku z zaoferowanym przez niego
pakietem biurowym OpenOfficePL Standard 2022 koszty zapewnienia oprogramowania
(realizacji umowy) zostaty uwzglednione w cenie oferty. Zdaniem PWH WIP przedstawiane
przez Zamawiajgcego informacje dotyczgce sposobu sprzedazy okreslone przez producenta
(a nie dystrybutora) w ogolnej ofercie internetowej nie majg zadnego zwigzku i wptywu na
tre§¢ ztozonej oferty. Odwotujgcy wyjasnit, iz warunki licencjonowania oraz dostawy
oprogramowania sg ustalane indywidualnie w toku negocjacji pomiedzy PWH WIP
a producentem oprogramowania, przy czym podkreslenia wymaga, iz nie sg oparte na
standardowych warunkach dystrybucji opisanych w ogdlnej ofercie handlowej zamieszczanej
na stronie internetowej. Nadto Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy jako podstawe
ustalenia niezgodnos$ci wskazuje § 3 ust. 2 PU. Jednak oferta nie narusza przedmiotowego
punktu bowiem obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacja umowy, a Gmina
Tarnowskie Gory nie bedzie musiat ponosi¢ zadnych dodatkowych kosztow. Odwotujgcy
podkreslit, ze niezgodno$¢ oferty nie moze by¢ oparta na domniemaniach iinsynuacjach
Zamawiajgcego. Zaden punkt oferty nie wskazuje, ze Gmina Tarnowskie Gory bedzie
musiata ponosi¢ jakies dodatkowe koszty, wrecz przeciwnie w ofercie zawarto m.in.
o$wiadczenie, zgodnie z ktéorym wykonawca oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia
w petnym rzeczowym zakresie objetym SWZ oraz jej zatgcznikow, a takze oswiadczenie, iz
cena ofertowa zawiera wszelkie koszty wykonania zamowienia. Z ostroznosci Odwotujgcy
wyjasnit rowniez, ze zaoferowany pakiet biurowy OpenOfficePL Standard 2022 Plus spetnia
wszystkie wymagania wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia tzn. jest to pakiet biurowy
typu ,Office H&B”, jest fabrycznie nowy, nieuzywany i nieaktywowany nigdy wczes$niej oraz
pochodzacy z legalnego zrodita sprzedazy — bezposrednio od jego producenta. Odwotujgcy
podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wskazat zadnych innych wymagan funkcjonalnych lub
uzytkowych. Nie moze zatem tych wymagan kreowaé na etapie badania i oceny ofert.
Dodatkowo zdaniem PWH WIP jezeli uznaé, ze sformutowanie ,typu Office H&B” stanowi

wskazanie na konkretny produkt to Gmina Tarnowskie Géry nie moze kreowa¢ warunkow
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rownowaznosci na etapie badania i oceny ofert. Stosowne orzecznictwo w tym zakresie
zostato zawarte przez M. S.-G. w wyjasnieniach z dnia 9 marca 2023 r. Jesli natomiast
uznaé, ze mamy do czynienia z klasycznym opisem przedmiotu zamdéwienia, to tym bardziej
wymagania nie zawarte w opisie przedmiotu zaméwienia nie mogg stanowi¢ podstawy do
badania i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenia oferty. Skoro zatem Zamawiajgcy nie
opisat zadnych wymagah w zakresie aktualizacji, wsparcia telefonicznego, czy tez
mozliwosci wykorzystania rozwigzan chmurowych to nie mogg one stanowic¢ jakiekolwiek
podstawy do weryfikacji i oceny ztozonej oferty. W ocenie Odwotujgcego oferowany pakiet
biurowy w ogéle nie musi zapewnia¢ przedmiotowych funkcjonalnosci. PWH WIP podkresilit,
ze tym samym, kwestia oferowania przez producenta oprogramowania tych funkcjonalnosci,
w tym dodatkowego wsparcia, za optatg nie ma jakiegokolwiek wptywu na badanie i ocene
ofert, pomijajgc fakt, ze zgodnie z udzielonymi wyjasnieniami oferowane oprogramowanie
jest objete wsparciem producenta i jednoczesnie zgodnie z trescig oferty ,cena ofertowa
zawiera wszystkie koszty wykonania zamowienia”. Ponadto Odwotujgcy zauwazyt, iz
wybrany wykonawca FHU HORYZONT w zadnym miejscu oferty nie okreslit nawet jaki
pakiet biurowy oferuje, czyli Odwotujgca ponosi konsekwencje swojej rzetelnosci w ramach
ktorej doktadnie okreslita caty zakres przedmiotowy sktadanej oferty.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 239 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp
(podobnie jak zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp), w okolicznosciach niniejszej
sprawy, nie ma charakteru samoistnego, lecz wynika z koniecznosci przeprowadzenia
powtdrnego badania i oceny ofert. Tym samym, uchybienia przedstawione powyzej oraz
zasadnos¢ wskazanego uzasadnienia do podniesionych zarzutow determinujg koniecznosc¢
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz — po przeprowadzeniu ponownego
badania ofert, uwzgledniajgcego wyzej wymienione czynnosci — dokonania ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wobec powyzszego w ocenie PWH WIP zarzut naruszenia
art. 239 ust. 1 ustawy Pzp roéwniez nie wymaga odrebnego uzasadnienia, lecz jego
zasadnos¢ wynika z potwierdzenia przez Izbe bezprawnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Ponadto PWH WIP nadmienit, ze wykonawca FHU HORYZONT nie moze
by¢ stawiany ponad innych wykonawcow i preferowany przez Zamawiajgcego, poprzez
wybor jego oferty po bezprzedmiotowym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, co stanowi razgce

naruszenie zasad okreslonych w art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

12 kwietnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na

odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.



Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pisSmie i podane do protokotu roz-

prawy, a takze przedtozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamo-
wienia, kwalifilkowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zama-
wiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go

do zlozenia odwotania.

Izba ustalita, ze w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, zaden wyko-

nawca nie zgtosit swojego przystgpienia do toczgcego sie postepowania odwotawczego.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutoéw (art. 555
ustawy Pzp) z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1
ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie lIzba miata na uwadze tres¢ akt poste-
powania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z Rozdziatem IV ust. 1 SWZ przedmiotem zamowienia w zakresie czesci nr 3
jest dostawa sprzetu komputerowego na potrzeby Urzedu (Wydziat I).

Opis przedmiotu zamowienia dla czesci nr 3 (dalej: ,OPZ”) stanowi Zatgcznik nr 2C
do SWZ.

W ramach czesci nr 3 zamdwienia wymagana jest dostawa zestawdw stacjonarnych

(2 szt.) oraz zestawdw komputerowych AlO (14 sztuk).

W odniesieniu do obu rodzajow zestawow Zamawiajgcy ustanowit analogiczne
wymagania dotyczgce pakietu biurowego:
.Pakiet biurowy
Typu Office H&B



Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia fabrycznie nowego oprogramowania
nieuzywanego oraz nie aktywowanego nigdy wczesniej na innym urzgadzeniu oraz
pochodzgcego z legalnego zrddla sprzedazy — co Zamawiajgcy moze zweryfikowac¢ pod
katem spetnienia wymogu jaki i legalnosci oprogramowania.

Dopuszczalna jest elektroniczna wersja”.

Odwotujgcy w Zatgczniku nr 1C do SWZ pn. ,Os$wiadczenie wykonawcy
potwierdzajgce spetnienie wymaganych parametrow okreslonych w Zat. Nr 2C do SWZ —
Opisie przedmiotu zamoéwienia” odnosnie zestawéw stacjonarnych oraz zestawow
komputerowych AlO wskazat, iz zaoferuje nastepujacy pakiet biurowy:

,OpenOfficePL Standard 2022 Plus - zawierajacy :

Writer - edytor tekstu, Calc - arkusz kalkulacyjny, Impress - program do tworzenia prezentaciji
Draw program do tworzenia grafiki, Base program bazodanowy, Math edytor formut
matematycznych, Mozilla Thunderbird - klient poczty i grup dyskusyjnych oraz elektroniczny
kalendarz, Rednotebook - program do organizowania notatek”.

Ponadto w Formularzu oferty PWH WIP ztozyt nastepujgce oswiadczenia:

»1. Oferujemy wykonanie przedmiotu zamowienia w petnym rzeczowym zakresie objetym
specyfikacjg warunkéw zamowienia i jej zatgcznikdw:

(...)

4. Oswiadczamy, ze w catosci i bez zastrzezen akceptujemy warunki zawarte we wzorze
umowy bedacej czescig sktadowg do specyfikacji warunkéw zamowienia i zobowigzujemy
sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na warunkach okreslonych we
wzorze umowy, w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego.

5. Oswiadczam(y), ze cena ofertowa zawiera wszelkie koszty wykonania zamoéwienia.

6. Oswiadczamy, iz oferujemy przedmiot zamowienia zgodny z wymaganiami i warunkami
opisanymi w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz U. z 2021
r. poz. 1129 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg Pzp” oraz okreslonymi przez Zamawiajgcego
w SWZ”.

Zgodnie z § 3 ust. 2 PU ,Wynagrodzenie okreslone w ust. 1 obejmuje wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg umowy, w tym rowniez koszty zatadunku i roztadunku oraz
dostawy transportem Wykonawcy”.

Pismem z dnia 6 marca 2023 r. Gmina Tarnowskie Géry wezwata wykonawce PWH
WIP do ztozenia wyjasnien tresci oferty, kierujgc m.in. nastepujgce pytania:

»3) Ciezar wykazania, ze proponowane rozwigzania réwnowazne spetniajg wymagania
Zamawiajgcego, spoczywa na Wykonawcy, ktéry te rozwigzania oferuje. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest wykazaé sie szczegdlng starannoscig przy sktadaniu oferty, aby
udowodni¢ Zamawiajgcemu spetnianie wymagan. W zwigzku z faktem, ze Wykonawca jako

pakiet biurowy wskazat OpenOffice 2022 Plus, Zamawiajgcy wnosi o wskazanie
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rownowaznosci oferowanego produktu w niniejszym zakresie:

- czy oferowany produkt posiada telefoniczne wsparcie bez koniecznosci obcigzania
Zamawiajgcego dodatkowymi kosztami przez caty okres korzystania z produktu?

- czy oferowany produkt posiada mozliwosé przeprowadzania aktualizacji pakietu biurowego
bez koniecznosci jego odinstalowywania z komputera?

- czy tworzone dokumenty moga by¢ zapisywane bezposrednio w i'cloud?”

W udzielonej odpowiedzi Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:
»(...) W zakresie zaoferowanego pakietu biurowego ponownie oswiadczam, iz przedmiot
naszej oferty spetnia wymagania wynikajgce z dokumentéw zaméwienia, w szczegdlnosci
Specyfikacji Warunkow Zaméwienia, Opisu przedmiotu zamowienia oraz Projektu umowy.
Zwracam uwage, ze Zamawiajgcy wymagat pakietu biurowego ustalajgc dla niego warunki
jako ,Typu Office H&B” potgczone ze zobowigzaniem dostarczenia fabrycznie nowego
oprogramowania nieuzywanego oraz nie aktywowanego nigdy wczesniej na innym
urzadzeniu oraz pochodzgcego z legalnego zrodta sprzedazy i z dopuszczeniem wersji
elektronicznej. Zadne inne parametry nie zostaly przez Zamawiajgcego wyznaczone. Za
orzecznictwem Krajowej |zby Odwotawczej nalezy przypomniec, iz produkt rownowazny to
produkt, ktéry nie jest identyczny z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla
zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry. Nalezy takze
wskazac, ze opisywanie przedmiotu zamowienia przez uzycie nazwy wiasnej (jezeli jako takg
uznamy zapis ,Typu Office H&B”) wymaga okreslenia warunkow réwnowaznosci. To
wytgcznie przez pryzmat tych warunkdw moze by¢é dokonywana ocena w zakresie
zaoferowanego produktu réwnowaznego. W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy
nie okreslit zadnych wymagan réwnowaznosci w zakresie — technicznego wsparcia, wymogu
i sposobu aktualizacji pakietu, zapisu dokumentéw w icloud, ktére w zgdaniu wyjasnien na
etapie oceny ofert definiuje. Z ostroznosci jednak wyjasniamy, iz zaoferowane
oprogramowanie biurowe OpenOfficePL posiada telefoniczne wsparcie producenta,
mozliwo$¢ ewentualnego upgrade’u z zachowaniem plikdw i ustawien oraz mozliwo$¢ zapisu

dokumentéw w kilku rodzajach ,chmur” (...)".

24 marca 2023 r. Gmina Tarnowskie Géry poinformowata wykonawcow biorgcych
udziat w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej w ramach czesci nr 3 tj. wyko-
nawcy tj. wykonawcy K. L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: FHU HORY-
ZONT K. L. z siedzibg w Gorlicach oraz o ofertach odrzuconych, w tym oferty Odwotujgcego.
Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty wyko-
nawcy PWH WIP: ,Zamawiajgcy w dniu 06.03.2023 r. wezwat Wykonawce do ztoZzenia wyja-

$nien dotyczgcych zaoferowanego przez Wykonawce pakietu biurowego OpenOffice 2022
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Plus. Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zaméwienia (OPZ) dla czesci nr 3 wymagat, aby
zestawy komputerowe posiadaty pakiet biurowy ,typu Office H&B”. Zgodnie z zapisami OPZ
(zatgcznik nr 2C do SWZ): ,Wszelkie nazwy wiasne znajdujgce sie w ponizszym opisie
przedmiotu zamowienia — np. dotyczgce urzgdzeh lub ich komponentéw, a takze oprogra-
mowania zostaty przywofane jedynie przyktadowo i nie mogg by¢é w zaden sposéb traktowa-
ne jako konkretne formy ich nabycia, uzycia, czy promocji. Powotanie przykiadowej nazwy
wiasnej w opisie przedmiotu zamowienia nie moze by¢ interpretowane jako ocena wtasciwo-
Sci danego urzadzenia czy programu komputerowego, ani tym bardziej jako przestanka
uznania ich za lepsze od innych analogicznych urzadzeh czy innego poréwnywalnego opro-
gramowania.” Wobec powyzszego Zamawiajacy nie uzywat w opisach wprost nazwy wiasnej
ani innych okresleh o ktérych mowa w art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, ktére wymagatyby wskaza-
nia przez Zamawiajgcego kryteriéw réwnowaznosci. Wymagany pakiet biurowy miat by¢ ,ty-
pu Office H&B”, czyli pakiet biurowy o wiasciwosciach (parametrach) nie gorszych od wska-
zanego w dokumentach postepowania. Zgodnie z zapisami projektu umowy (zatgcznik nr 4C
do SWZ), Zamawiajgcy nie moze by¢ obarczony dodatkowymi kosztami w zakresie korzy-
stania z przedmiotu zamdwienia o czym mowa w §3 ust. 2 projektu umowy: ,Wynagrodzenie
okreslone w ust. 1 obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg umowy, w tym rowniez
koszty zatadunku i roztadunku oraz dostawy transportem Wykonawcy”. W zwigzku z powyz-
szym Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia czy zaoferowany pakiet biurowy
OpenOffice 2022 Plus posiadania bezkosztowe telefoniczne wsparcia przez caty okres,
mozliwos¢ aktualizacji pakietu bez koniecznosci jego odinstalowywania z komputera oraz
zapisywanie tworzonych dokumentéw bezposrednio w i'cloud. W odpowiedzi na wezwanie
Wykonawca oswiadczyt, ze zaoferowane oprogramowanie biurowe OpenOfficePL posiada
telefoniczne wsparcie producenta, mozliwos¢ ewentualnego upgrade’u z zachowaniem pli-
kow i ustawien oraz mozliwos¢ zapisu dokumentéw w kilku rodzajach ,chmur” i generalnie
spetnia wymagania wynikajgce z dokumentéw zamowienia. Wobec powyzszego Zamawiajg-
cy dokonat weryfikacji ztozonego oswiadczenia Wykonawcy sprawdzajac, czy zaoferowany
pakiet biurowy OpenOffice 2022 Plus spetnia wymogi postawione w SWZ, OPZ
i w warunkach umowy. Po weryfikacji dokonanej przez Zamawiajgcego ustalono, ze warunek
bezkosztowego wsparcia nie zostat spetniony, poniewaz dystrybutor oferowanego oprogra-
mowania jednoznacznie wskazuje, ze ,Integralng czes¢ pakietu OpenOfficePL stanowi pro-
fesjonalna pomoc techniczna (12/24/36 miesiecy BOX/ESD, 6 miesiecy wersja OEM)” (link:
https://openoffice.com.pl/produkt/openofficepl-standard-2022/) oraz wykazuje czasookresy
za ktore mozna wykupi¢ ustuge obstugi technicznej (link:
https://openoffice.com.pl/produkt/openofficepl-standard-2022/), co jednoznacznie przerzuca
koszty przyszitego wsparcia technicznego na Zamawiajgcego co jest niezgodne z zapisami

§3 ust. 2 projektu umowy (zatgcznik nr 4C do SWZ). W rezultacie dokonanej weryfikacji ww.
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produkt nie spetnia warunkéw wymaganych przez Zamawiajgcego w dokumentach SWZ.
W zwigzku z powyzszym oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na mocy art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710
Z pézn. zm.) zwanej w dalszej czesci ustawg Pzp, albowiem jej tres¢ jest niezgodna z wa-

runkami zamowienia”.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie.

Tytutem wstepu nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postgpowanie 0 udzielenie zamowienia w sSposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

przejrzysty i proporcjonalny.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...);

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia; (..)”.

Stosownie do brzmienia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy wybiera
najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach

zamowienia”.

Przechodzagc do rozpoznawania zarzutéw odwotania w pierwszej Kkolejnosci
zasadnym jest wskazanie, ze ,(...) Przedmiotem rozwazah KlO, a w konsekwenciji takze
sgdu moga by¢ jedynie te decyzje zamawiajgcego (i ich uzasadnienie), ktére zamawiajgcy
podjat i przekazat uczestnikom postepowania przetargowego. To tres¢ i forma tych
owczesnych decyzji zamawiajgcego wyznaczajg granice rozpoznania odwotania przez KIO,
a skargi przez sad. Stuszne jest wiec dokonanie rozstrzygniecia w oparciu o to co (i jak)
zamawiajgcy zakomunikowat wykonawcom w trakcie postepowania przetargowego. Ocena
prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego
musi by¢ dokonana wytgcznie w zakresie uzasadnienia faktycznego tej czynnosci. Dlatego
nie moze by¢ akceptowane dazenie przez zamawiajgcego do rozszerzenia uzasadnienia
faktycznego tej czynnosci. Ocenie Izby mogg podlega¢é wytgcznie okolicznosci
zakomunikowane wykonawcy w decyzji o odrzuceniu oferty. Jest to kwestia fundamentalna,
bo to na podstawie uzyskanych od zamawiajgcego informacji, wykonawca po pierwsze
podejmuje decyzje, czy skorzystaC ze srodkow ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty

sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposob polemizowaé ze stanowiskiem zamawiajgcego.
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Dlatego tez uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu ofert powinno
wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowaé (...); (...) Prawidtowe dziatania zamawiajgcego
powinny zawsze polega¢ na powolywaniu w decyzjach o odrzuceniu danej oferty
konkretnych przyczyn, z powodu ktérych zamawiajgcy sie na to decyduje. Jesli zamawiajgcy
uwaza, iz wykonawca popetnit konkretne btedy, to te konkretne uchybienia powinny byty
zosta¢ wyraznie wskazane w tresci decyzji o odrzuceniu oferty. Nie jest natomiast
prawidtowe zachowanie zamawiajgcego, ktéry najpierw odrzuca oferte, a dopiero pozniej (na
etapie postepowania przed KIO, albo sgdem) wskazuje nowe podstawy faktyczne i prawne
tej decyzji (...)” (tak: Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
w wyroku z dnia 16 listopada 2021 r. w sprawie o sygn. akt XXIll Zs 108/21).

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy lzba wskazuje, ze
ocena prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego musi by¢ dokonana wytgcznie w oparciu 0 uzasadnienie wyzej wymienione;j
czynnosci zawarte w pismie Gminy Tarnowskie Gory z dnia 24 marca 2023 r. Skoro bowiem
w tym piSmie Zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty PWH WIP, to rowniez tam
powinien byt przedstawi¢ petne uzasadnienie faktyczne i prawne tej czynnosci. Dlatego nie
moze by¢ akceptowane dazenie przez Gmine Tarnowskie Goéry do rozszerzenia
uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie ztozonej
do akt odpowiedzi na odwotanie. Wobec powyzszego Izba oceniata zasadnos¢ zarzutow
odwotania jedynie w kontekscie stanowiska Zamawiajgcego, ktére przekazat PWH WIP przy
odrzuceniu jego oferty tj. z pominieciem argumentacji dotyczacej pracownikéw oraz ich
przeszkolenia, kwestii zwigzanych z aktualizacjg programu i procesem jej przeprowadzenia,
a takze w zakresie gwarancji zachowania ciggto$ci dziatania programu. Poézniejsze
,2uzupetnianie” przez Gmine Tarnowskie Gory jej wcze$niejszej decyzji o wspomniane
kwestie byto spdznione i jako takie pozostawato bez wptywu na ocene niniejszej sprawy.

Przystepujgc zatem do badania prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezy
wskazaé, co nastepuje. Analiza tresci uzasadnienia faktycznego i prawnego wyzej wymie-
nionej czynno$ci pozwala na stwierdzenie, ze wytgczng przyczyng odrzucenia oferty PWH
WIP, ktéra zostata zakomunikowana temu wykonawcy, byt brak spetnienia przez zaoferowa-
ny pakiet biurowy OpenOfficePL Standard 2022 Plus warunku bezkosztowego wsparcia, co —
w ocenie Zamawiajgcego — jednoznacznie przerzuca koszty przysztego wsparcia technicz-
nego na Gmine Tarnowskie Gory i jest niezgodne z postanowieniem § 3 ust. 2 PU (Zatgcznik
nr 4C do SWZ). Zamawiajgcy wskazat, ze w rezultacie dokonanej weryfikacji zaoferowany

produkt nie spetnia warunkéw wymaganych w dokumentach SWZ.
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W tym miejscu koniecznym jest podkreslenie, ze odrzucenie oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku, kiedy tres¢ oferty,
rozumianej jako oswiadczenie woli wykonawcy (zawartos¢ merytoryczna oferty), nie odpo-
wiada warunkom zamaéwienia opisanym lub okreslonym w dokumentach zamdéwienia w od-
niesieniu do przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego realizacji. (zob. M. Jaworska [w:] Pra-
wo zamoéwien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek,
Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Warszawa 2022). Zastosowanie wobec oferty art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wymaga wiec wskazania przez zamawiajgcego z jakimi ustalonymi
elementami dokumentacji postepowania oferta jest niezgodna. Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 21 marca 2022 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 543/22 stwierdzita, ze
,Odrzucenie oferty na tej podstawie stanowi szczegdlny przypadek dysonansu pomiedzy
trescig oferty (ktérej integralng czedcig sg udzielone przez wykonawce wyjasnienia)
i brzmieniem dokumentacji postepowania. Punktem wyjsécia dla stwierdzenia niezgodnosci
oferty z trescig SWZ jest wlasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan dokumentacji
postepowania sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktéra od momentu jej udostepnienia
jest wigzgca - zamawiajgcy jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkéw pro-
wadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy okreslonego w SWZ i po otwar-
ciu ofert zamawiajgcy nie moze tych warunkéw zmienic, ani od nich odstgpi¢. Rozstrzygaja-
ce znaczenie ma literalne brzmienie SWZ. Dokumentacja sporzgdzona w postepowaniu po-
winna by¢ rozumiana w sposob Scisty - stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje
naczelnych zasad zaméwien publicznych okreslonych w art. 16 Prawa zamowien publicz-
nych, zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, a takze przej-
rzystosci postepowania - tak, aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozu-
mien skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert. Nie wystarczy wiec
stwierdzi¢ niezgodnosci oferty z niewyartykutowanymi w SWZ intencjami zamawiajgcego lub
oczekiwanym przez niego sposobem rozumienia dokumentacji postepowania, ktérego w niej
nie ujawniono. Jezeli zamawiajgcy nie jest w stanie wprost wskaza¢ tresci dokumentacji za-
mowienia, z ktérg oferta jest sprzeczna, takie odrzucenie jest wadliwe”.

Biorgc pod uwage powyzsze zasadnym jest przyjecie, ze Zamawiajgcy nie dokonat
opisu warunkéw postawionych odnosnie wymaganego programu biurowego w sposéb pre-
cyzyjny i wyczerpujgcy. W dokumentach zamowienia na prézno szukaé jakiegokolwiek zapi-
su odnosnie wsparcia technicznego (w tym jego czasookresu), w szczegoélnosci takiego wy-
magania nie sposob upatrywac w tresci postanowienia § 3 ust. 2 PU, na ktéry Gmina Tar-
nowskie Gory powotata sie w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego. Nalezy podkre-
8li¢, ze stwierdzenie niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia nie moze wynikaé wy-
tagcznie z oczekiwanego przez Zamawiajgcego sposobu rozumienia dokumentacji postepo-

wania, ktérego nie ujawniono wprost w tresci dokumentacji postepowania. Aby odrzucenie
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oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp bylo zasadne konieczne jest bowiem
wskazanie konkretnej niezgodnosci pomiedzy ofertg wykonawcy a jednoznacznie ustalonymi
warunkami zaméwienia.

Kolejno Izba wskazuje, ze w petni podziela stanowisko przedstawione przez Odwotu-
jacego w uzasadnieniu odwotania na obrone jego oferty. Zauwazenia wymaga w szczegol-
nosci, ze wykonawca PWH WIP zaréwno na etapie wyjasnien, jak i odwotania oraz rozprawy
konsekwentnie potwierdzat, ze zaoferowat pakiet biurowy ze wsparciem technicznym, ktoére
zostato uwzglednione w cenie oferty. Celem wykazania tej okolicznosci Odwotujgcy przedto-
zyt oswiadczenie producenta zaoferowanego pakietu oprogramowania potwierdzajgce, ze
wskazany w ofercie pakiet dedykowany jest dla Urzedu Miasta w Tarnowskich Gérach
i obejmuje piecioletnie wsparcie (dowdd nr 2). Ponadto z oswiadczen zawartych przez Od-
wotujgcego w Formularzu oferty — zacytowanych w poczynionych przez Izbe ustaleniach
faktycznych — wprost wynika, ze cena oferty obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
umowy, a zatem Zamawiajgcy nie bedzie musiat ponosi¢ zadnych dodatkowych kosztow.
Oferta nie narusza wiec § 3 ust. 2 PU, na ktéry powotuje sie Gmina Tarnowskie Géry w uza-
sadnieniu faktycznym i prawnym czynnosci odrzucenia oferty PWH WIP. Biorgc pod uwage
powyzsze, twierdzenie Gminy Tarnowskie Gory, iz dostawa i uzytkowanie zaoferowanego
przez Odwotujgcego pakietu biurowego bedzie wigzato sie z dodatkowymi kosztami, innymi
niz cena oferty, nie mogto sie ostaé. Po raz kolejny nalezy bowiem podkresli¢, ze niezgod-
nosc¢ oferty nie moze by¢ oparta na domniemaniach i insynuacjach Zamawiajgcego. Jedynie
na marginesie Izba wskazuje, ze z opisu na stronie internetowej producenta oferowanego
oprogramowania — powotywanej przez Gmine Tarnowskie Goéry w uzasadnieniu decyzji
o odrzuceniu oferty PWH WIP — wynika, ze integralng czes$¢ pakietu OpenOfficePL stanowi
profesjonalna pomoc techniczna, a zatem produkt ten mozna zakupi¢ wytgcznie ze wspar-
ciem technicznym. Oznacza to, ze cena pakietu biurowego w kazdej z wymienionych opcji
zawiera wsparcie techniczne, jednak jego czasookres odpowiednio wptywa na cene produk-
tu. Majac na uwadze wszystko powyzsze, w sytuacji gdy, Zamawiajgcy nie okreslit w doku-
mentach zaméwienia zadnych wymagan odnosnie wsparcia technicznego, w tym jego cza-
sookresu, zarzuty odnosnie oferty Odwotujgcego byty catkowicie bezpodstawne. Dodatkowo
podkreslenia wymaga, ze w kontekscie rozpoznawanej sprawy istotna jest okolicznos¢, iz
wykonawca FHU HORYZONT w zadnym miejscu w ofercie nie okreslit jaki pakiet biurowy
oferuje. Stusznie zatem podniést Odwotujacy, ze zachowanie Zamawiajgcego jest dalekie od
respektowania zasady réwnego traktowania wykonawcow w Postepowaniu, gdyz z jednegj
strony bezpodstawnie odrzucit on oferte PWH WIP z uwagi na jej rzekomg niezgodnosé
z warunkami zamowienia, pomimo doktadnego okreslenia catego zakresu przedmiotowego
oferty, a z drugiej strony wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy, z ktérej nie wynika

jaki konkretnie produkt zostat zaoferowany.
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Wobec tego, ze potwierdzit sie zarzut z pkt 3 lit. a) petitum odwotania Izba uznata, ze

na uwzglednienie zastuguje rowniez zarzut z pkt 3 lit. b) petitum odwotania, ktéry ma charak-

ter wynikowy.

Bioragc pod uwage wskazane okolicznosci faktyczne i prawne Izba uznata, ze odwota-
nie podlega uwzglednieniu w catosci i na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp orzekta

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym zakresie

0 obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajacg, czyli Zamawiajgcego.

PrzewodniczaCy: ......ccccoooiiiiiiiie
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