Sygn. akt: KIO 2491/11

WYROK
Z dnia 29 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 listopada 2011 r. przez
wykonawce Fujitsu Technology Solutions Sp. z o0.0., 02-337 War szawa, ul.
Mszczonowska 4 w postepowaniu prowadzonym przez Pomorsk g Spotk @ Gazownictwa
Sp. z 0.0., 80-858 Gda nisk, ul. Watowa 41/43

przy udziale wykonawcy Comarch S.A., 31-864 Krakéw, al. Jana Pawfa 1l 39a
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Comarch S.A., 31-864 Krakow, al. Jana Pawta Il 39a  i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Fujitsu
Technology Solutions Sp. z o0.0., 02-337 Warszawa, u |. Mszczonowska 4
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Comarch S.A., 31-864 Krakow, al. Jana Pawita Il 39a na rzecz Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0., 02-337 Warszawa, u |. Mszczonowska 4 kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Pomorska Spétka Gazownictwa sp. z 0.0. Oddziat Zarzad w Gdansku,
ul. Walowa 41/43, 80-858 Gdansk wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie
przetargu ograniczonego pn.: ,Dostawa licencji oprogramowania wraz z licencjami z prawem
do aktualizacji oprogramowania do najwyzszej wersji” 0 nr postepowania
ZP/2011/00016/0/Zarzad.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem S175 z dnia 13.09.2011 r. i zamieszczone pod poz. 287737-
2011-PL.

Pismem z dnia 10.11.2011 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego - Fujitsu
Technology Solutions sp. z o. 0., ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa, ze za
najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez Comarch S.A.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przedmiotowego przetargu
Odwotujacy w dniu 21.11.2011r.wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonujgc zaskarzonej czynnosci naruszyt
przepisy art. 7 ust. 1, art. 30 ust. 5, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, Ze rozstrzygajgc postepowanie:

1) zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Comarch S.A., al. Jana Pawta 11 39a,
31-864 Krakdéw, zwanego dalej ,Comarch S.A.”,

2) dokonat wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej, uznajgc ze jest nig oferta
Comarch S.A.

W zwigzku z powyzszym Odwolujacy zazgdat nakazania Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) odrzucenia oferty Comarch S.A.,
3) powtérzenia oceny ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
4) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktorg powinna by¢ uznana
oferta Odwotujacego.



Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit o0 obcigzenie Zamawiajgcego kosztami
postepowania zgodnie z wykazem przediozonym na rozprawie.

Odwotujacy podnidst, ze w ramach tego zamdwienia Zamawiajacy zamierza uzyskac
licencje na oprogramowanie Microsoft i na ustugi wynikajace z umowy Microsoft Enterprise
Agrement, wzglednie licencje na oprogramowanie i na ustugi o charakterze rownowaznym.

Wskazat przy tym, ze Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace ustug w ramach
umowy Enterprise Agreement w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, zwanej dalej ,SIWZ".

W pkt 4.1 tego zalgcznika w poz. 18 tabela nr 1 Zamawiajacy okreslit rodzaj umowy
licencyjnej Microsoft jako umowe Enterprise (EA) z nazwg oprogramowania Premier ALNG
PL PremierEntSpprt PSS AnnualSprtCntrct Std i zawartoscig pakietu oprogramowania
Microsoft® Premier Ali Lng Premier Enterprise Support Poland Product Support Services 1
License Annual Support Contract Standard z numerem katalogowym (Part No) H51-00112 w
ilosci 1 sztuki.

Wymagania dotyczace opisania powyzszej ustugi w ofercie Zamawiajacy okreslit w
zalgczniku nr 2 do SIWZ, gdzie:

1) w tabeli nr 1 bedacej zestawieniem ,zamdwienia podstawowego (tzw. zamdwienia
poczatkowego)”, wymagat podania nastepujgcych informacji: nazwy licencji Microsoft lub
rownowaznej wraz z aktualizacjami za 3 lata, rodzaju umowy Microsoft - EA/EAP lub
rownowaznej, Part No, ilosci, ryczaltowej ceny jednostkowej netto wyrazonej w EUR oraz
Wartosc¢ netto [kol. 5x6].

2) w tabeli nr 2 bedacej zestawieniem ,zamoOwienia przewidzianego w prawie opciji
obejmujacego licencje tzw. zamdwienie skorygowane TrueUp, stanowigce ten sam rodzaj
licencji co zaoferowane dla zamowienia podstawowego w wierszach 1-18, ktore
Zamawiajacy bedzie instalowat we wlasnym przedsiebiorstwie na zasadach okreslonych w
umowie", wymagal podania nastepujacych informacji: nazwy licencji Microsoft lub
rownowaznej zaoferowanej odpowiednio w ZamoOwieniu podstawowym Tabeli nr 1 w
wierszach 1-18, Rodzaj umowy Microsoft —EA lub réwnowaznej, Part No, ryczaltowej ceny
jednostkowej netto wyrazonej w EUR dla licencji zamawianych w 1, I, 1ll roku, tacznej
ryczattowej ceny jednostkowej netto wyrazonej w EUR w okresie realizacji zamowienia [kol.
5x7].

Zauwazyt, ze Comarch S.A. przedstawit oferowang ustuge w nastepujacy sposob:



1) w poz. 18 tabeli nr 1 zaoferowat ustuge Microsoft o nazwie ,Premier ALNG
PremierEntSpprt PSS PL AnnualSprtCntrct Std" i numerze katalogowym (Part No) H51-
00112;

2) w poz. 18 tabeli nr 2 zaoferowal ustuge o nazwie: ,Premier ALNG
PremierEntSppt PSS PL AnnualSprtCnir AddOn StdtoPlus" i numerze katalogowym (Part
No) H51-00264.

Wobec powyzszego Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze nie odrzucit oferty
Comarch SA, mimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci postanowien SIWZ.

W swoim odwotaniu zwrocit uwage kolejno na nastepujace okolicznosci:

Po pierwsze, argumentowat, ze Zamawiajacy na podstawie informacji okreslonej w
tabeli 2 w zataczniku nr 2 do SIWZ dopuscit mozliwos¢ zaoferowania w ramach zamowienia
skorygowanego TrueUp tylko tego samego rodzaju licencji, co licencje zaoferowane dla
zamoéwienia podstawowego w poz. 1-18. Tymczasem Comarch S.A. w ramach zamowienia
skorygowanego TrueUp zaoferowat licencje na inng ustuge niz licencja na ustuge

zaoferowana w zamowieniu podstawowym.

Po drugie, zaznaczyt Comarch S.A. oferujgc ustuge o nazwie ,Premier ALNG
PremierEntSppt PSS PL AnnualSprtCntr AddOn StdtoPlus” w przekonaniu o jej
rownowaznosci do ustugi ,Premier ALNG PremierEntSpprt PSS PL AnnualSprtCntrct Std”
nie przedstawit jakichkolwiek dowodow na tg okoliczno$¢ stosownie do art. 30 ust. 5 ustawy
Pzp oraz pkt 4.4. zalgcznika nr 1, z ktérego wynika, ze wykonawca, ktéry powotuje sie na
rozwigzania rownowazne opisywanym przez Zamawiajacego, jest obowigzany wykazaé, ze
oferowany przez niego przedmiot spetnia okreslone przez niego wymagania.

Jako trzeci argument przeciwko ofercie Comarch S.A. powotat warunki, w ktérych
ustuga ,Premier ALNG PremierEntSppt PSS PL AnnualSprtCntr AddOn StdtoPlus” moze by¢
Swiadczona. Wskazywal, ze nie jest to ustuga samoistna, a do jej Swiadczenia niezbedne
jest korzystanie z ustugi PremierEntSpprt PSS PL AnnualSprtCntrct Std w okresie zwigzania
umowg Enterprise Agrement.

Przekonywat, ze wykupienie ustugi Premier ALNG PremierEntSppt PSS PL
AnnualSprtCntr AddOn StdtoPlus jest w istocie podniesieniem ustug Premier Support z
poziomu Standard do poziomu Plus, a Zamawiajacy jest zainteresowany swiadczeniem
ustug jedynie na poziomie Standard zgodnie z SIWZ.



Po czwarte przekonywat, ze obie ustugi sg ilosciowo réwnowazne, bowiem ustuga
Premier ALNG PremierEntSppt PSS PL AnnualSprtCntr AddOn StdtoPlus nie jest ilosciowo
rownowazng do ustugi PremierEntSpprt PSS PL AnnualSprtCntrct Std.

Zdaniem Odwotujgcego nie mozna uznac, ze ustuga Premier ALNG PremierEntSppt
PSS PL AnnualSprtCntr AddOn StdtoPlus poprzez podniesienie z poziomu Standard do
poziomu Plus zwieksza czas konsultacji wliczonych do kosztu umowy Enterprise Agrement o
100 godzin rocznie. Natomiast ustuga PremierEntSpprt PSS PL AnnualSprtCntrct Std
obejmuje dodatkowe 200 godzin konsultacji rocznie. Wedlug Odwotujacego z tego
poréwnania wynika, ze ustugi nie moga by¢ uznane za rOéwnowazne, co wiecej ustuga
zaoferowana przez Comarch S.A. jest zdecydowanie mniej korzystna niz ustuga zgodna z
opisem Zamawiajgcego.

Podkreslit, ze Zamawiajacy zignorowat fakt zaoferowania wykonania zamoéwienia, w
sktad ktorego ma wejs¢ ustuga, ktorej jedna z istotnych cech odbiega od opisu zawartego w
SIWZ w sposéb ewidentnie niekorzystny dla Zamawiajagcego, co powinno przesadza¢ o
obowigzku odrzucenia oferty Comarch na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Ostatecznie podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasade prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy rowne traktowanie wykonawcow
i uczciwg konkurencje, a dopuszczajgc Comarch S.A. do oceny jego oferty na podstawie
kryteriow przewidzianych w SIWZ Zamawiajacy zaniechat przestrzegania roéwnych dla
wszystkich wykonawcow przepiséw ustawy dotyczacych obowigzku odrzucenia oferty w
przypadku naruszenia wymagan SIWZ co do zgodnosci oferty z przedmiotem zaméwienia.

W piSmie z dnia 24.11.2011r.Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty

przedstawione w odwofaniu.

Natomiast w dniu 25.11.2011r. zglosit skutecznie swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca Comarch S.A., ktory w
pismie z dnia 28.11.2011r.wniést sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu wnoszac o oddalenie odwotania i przeprowadzenie dowodu z
zalgczonego do sprzeciwu pisma Microsoft z dnia 25.11.2011r.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferte Przystepujacego, pismo
Microsoft S.A. jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony wyjasnien i
pism Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnosit jak w odpowiedzi na
odwotanie, zas Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 7 ust.1, art.30 ust.5, art.89 ust.1 pkt.2 oraz art.91
ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113 poz.759 z poz. zm.).

Przedmiotem rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania odwotawczego byta
kwestia oceny czy Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte Przystepujacego z
przedmiotowego postepowania zgodnie z cyt. wyzej przepisem art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy
Pzp z powodu jej sprzecznosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
polegajacej na zaoferowaniu licencji Premier ALNG PremierEntSppt PSS PL AnnualSprtCntr
AddOn StdtoPlus, zamiast licencji PremierEntSpprt PSS PL AnnualSprtCntrct Std lub
licencji opartej o rozwigzania réwnowazne, przy czym udowodnienie tej réwnowaznosci
stosownie do postanowien pkt 4.4 tabeli nr 2 zalgcznika nr 1 do SIWZ mialo nastgpic
poprzez przedtozenie wraz z ofertg probki oprogramowania rownowaznego.

W ocenie lIzby caloksztalt materialu dowodowego potwierdza zarzuty odwotania i
skiania do przyjecia stanowiska, iz Zamawiajgcy dokonat oceny oferty Przystepujacego z
naruszeniem powyzszych przepiséw obowigzujacego prawa, bowiem nie wzigt pod uwage
ustanowionych w SIWZ postanowien.

Przede wszystkim lzba stwierdzita, ze Przystepujacy w swojej ofercie na stronie 7
pod pozycjg 18 zaoferowat licencje Premier ALNG PremierEntSppt PSS PL AnnualSprtCntr
AddOn StdtoPlus o rodzaju umowy Microsoft Enterprise(EA) o numerze katalogowym H51-



00264, podczas gdy Zamawiajacy w pkt 1.3 lit. b Szczegdétowego opisu Przedmiotu
Zamowienia zawartego w zataczniku nr 1 do SIWZ Zzadat, aby oferowane oprogramowanie
uwzgledniato istniejace srodowisko informatyczne oraz realizacje zamowien w nastepujacy
sposbb: zamdwienie przewidziane w prawie opcji, ktére obejmuje licencje tzw. zamdwienie
skorygowane TrueUp stanowigce ten sam rodzaj licencji co zaoferowane dla zaméwienia
podstawowego, ktére Zamawiajacy bedzie instalowat we wilasnym przedsiebiorstwie na
zasadach okreslonych w umowie, wskazane w Tabeli nr 2 w formularzu oferty.

Zdaniem lzby powyzsze wymaganie odnosito sie do tego samego rodzaju licencji co
zaoferowane dla zamowienia podstawowego, to jest licencji, o ktérej mowa w pkt 18 tabeli nr
1 wykaz oprogramowania podstawowego pkt 4.1, a nie do jakiejkolwiek licencji. Przyjecie
pogladu, ze Zamawiajacy w licencji tzw. zamoOwienia skorygowanego TrueUp dopuscit
swobodne uznanie wykonawcow co do doboru licencji nie znajduje uzasadnienia w tresci
SIWZ( pkt 3.3 lit.b, pkt 4.1, poz.18, pkt 4.4, pkt 4.5 zatacznika nr 1 do SIWZ).

Jezeli Przystepujacy zaoferowat jedynie produkt réwnowazny to podlegat on
procedurze okreslonej w pkt. 4.4 zatgcznika nr 1 do SIWZ i byt zobowigzany wykazac, ze
oferowany przez niego przedmiot dostaw spetnia wymagania funkcjonalne i techniczne z
tabeli nr 1(pkt 4.3 niniejszego opisu). W szczegoélnosci wykonawca byt zobowigzany do
udowodnienia réwnowaznosci oferowanych dostaw poprzez przediozenie wraz z oferta:
probki oprogramowania rownowaznego.

Powyzszy wymoég SIWZ w catej rozciggtosci odpowiadat dyspozycji przepisu art.30
ust.5 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania
rownowazne opisywanym przez zamawiajacego, jest obowigzany wykazac, ze oferowane
przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajag wymagania okreslone przez
zamawiajgcego.

Dodatkowo nalezy wskazac, ze stosownie do pkt 4.5 zd.1 zatgcznika nr 1 do SIWZ
testy rownowaznosci zaoferowanego przedmiotu dostawy bedg prowadzone celem
sprawdzenia rownowaznosci i kompatybilnosci oferowanego oprogramowania i beda polegac
na wielokrotnym przeprowadzeniu testow w siedzibie Zamawiajacego na sprzecie
Zamawiajgcego, w warunkach sieci Zamawiajgcego, na arkuszach i plikach Zamawiajgcego.

Powotane wyzej postanowienia SIWZ w zaden sposéb nie byly podwazane przez
Przystepujagcego na etapie jej wprowadzenia przez Zamawiajgcego do obrotu prawnego.
Przystepujacy rowniez nie zwracat sie do Zamawiajacego o0 wyjasnienie powyzszych
postanowien SIWZ.



Izba nie podzielita rowniez zapatrywania Przystepujacego o obowigzku udowodnienia
rownowaznosci ofert, jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia jest oznaczony innym
znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem, ktéry nie dotyczy - jak twierdzi
Przystepujacy - oferowania produktow Microsoft.

Wedlug Izby postanowienia pkt 4.2 zalgcznika nr 1 SIWZ odnosity sie do ofert
rownowaznych i podstawe prawng do wykonania obowigzkéw tam zawartych stanowit
przepis art.29 ust.3 ustawy Pzp. Natomiast obowigzek udowodnienia réwnowaznosci
dotyczyt rozwigzania(oprogramowania) rownowaznego i procedury z art.30 ust.5 ustawy Pzp
na ktérg Zamawiajacy sie powotat w pkt.4.4 zatgcznika nr 1 SIWZ.

Izba nie wuznala pisma Microsoft z dnia 25.11.2011r. przediozonego przez
Przystepujacego za dostateczny dowod na potwierdzenie spetniania przez oferte warunkéw
SIWZ, bowiem pismo to jest kopig dokumentu prywatnego zawierajgcego oswiadczenie o
dokonaniu wewnetrznej kwalifikacji spornej licencji co do tego samego rodzaju licenciji.
Zdaniem Izby oswiadczenie to stanowi jedynie opinig, ktéra nie jest wigzaca i stanowi
subiektywne przekonanie jej autora o jednorodzajowosci dwdch spornych licencji. Natomiast
wiasciwie nazwane przez producenta licencji zostaly jedynie: nazwa typu licencji, typ
produktu, rodzina produktu.

W ocenie Izby powyzsze oswiadczenie to nie przesadza o réwnowaznosci
produktowej licencji podstawowej i tej z opciji.

Natomiast powotane przez Przystepujgcego postanowienie umowne z § 3 ust.2
wzoru umowy — zatgcznik nr 7 SIWZ reguluje zakres licencji zgodny ze standardowymi
warunkami licencjonowania producenta oprogramowania, a hie odnosi sie do rodzaju
oprogramowania.

Z przeditozonej zas przez Odwotujgcego na rozprawie kopii pisma Microsoft wynika,
ze istniejg rbéznice w zawartosci poszczegodlnych licencji PremierEntSpprt PSS PL
AnnualSprtCntrct Std i licencji Premier ALNG PremierEntSppt PSS PL AnnualSprtCntr
AddOn StdtoPlus, chocby w zakresie czasu wsparcia ustugi. Okolicznos¢ ta nie byta
kwestionowana przez Przystepujgcego. Zatem nie mozna przyjac, ze te dwie powyzsze
licencje(oprogramowania) sg wobec siebie réwnowazne.



Izba réwniez przy rozpoznawaniu niniejszej sprawy wzieta pod uwage uwzglednienie
przez Zamawiajgcego w calosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu traktujgc to
oswiadczenie jako przyznanie okolicznosci wywodzonych przez Odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogly mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy: ...l
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