Sygn. akt: KIO 1046/23

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Banaszkiewicz

Czlonkowie: Anna Wojciechowska
Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 26 kwietnia 2023 r. odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 kwietnia 2023 r. przez wykonawce Crayon

Poland Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Centralny Osrodek Informatyki z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie w zakresie zarzutu nr 1) i nakazuje Zamawiajgcemu

2.

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci

odrzucenia oferty wykonawcy Crayon Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

uniewaznienie czynnosci poprawienia innej omyiki w ofercie Odwotujgcego oraz

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

Kosztami postepowania obcigza po 1/2 cze$ci Odwotujgcego i Zamawiajgcego i:

3.1.

3.2.

Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego.

zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9 300 zt 00 gr
(stownie: dziewieC tysiecy trzysta ziotych zero groszy) stanowigcg nalezng

czes$¢  kosztow  postepowania  odwotawczego  poniesionych  przez



Odwotujgcego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pd6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccevvvviiinnnnnnn.

Czlonkowie: .oiciiiiiiiiiirieens



Sygn. akt KIO 1046/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centralny Osrodek Informatyki z siedzibg w Warszawie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych (tekst jednolity
Dz. U. 2021 r., poz. 1129 z pézn. zm. — dalej: ,Pzp”), pn. ,Zapewnienie subskrypcji, wsparcia
technicznego producenta dla posiadanego przez Zamawiajgcego oprogramowania Microsoft
oraz zapewnienie subskrypcji i wsparcia technicznego producenta w ramach prawa opcji”,
numer referencyjny: COI-ZAK.262.49.2022. Ogloszenie o zaméwieniu opublikowane zostato
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 grudnia 2022 r., za numerem 2022/S
252-734439.

W dniu_ 13 kwietnia 2023 r. odwotanie wobec: 1) czynnosci Zamawiajgcego

dokonanej w dniu 4 kwietnia 2023 r. w postaci odrzucenia oferty Odwotujacego; 2)
zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Integrated Solutions Sp. z 0.0., co
nastgpito 4 kwietnia 2023 r.; 3) czynnosci Zamawiajgcego dokonanej w dniu 4 kwietnia 2023
r. w postaci wyboru oferty Integrated Solutions jako oferty najkorzystniejszej wniost

wykonawca Crayon Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 11) w zwigzku z art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez zastosowanie

przedmiotowego przepisu;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez zaniechanie zastosowania przedmiotowego przepisu; a

w konsekwencji:
3) art. 239 ust. 1) Pzp poprzez zaniechanie zastosowania przedmiotowego przepisu.

Odwolujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,

poprzez.

1) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

)
)
3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Integrated Solutions Sp. z o.0.
4) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

)

5) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu wskazat, ze jedynym kryterium oceny ofert w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego jest cena, a kazdy z wykonawcow

zaoferowat Zamawiajgcemu identyczne produkty. Podniést on, ze zgodnie z wymaganiem



Tabeli nr 1 (pozycje 1-4) Formularza ofertowego Zamawiajgcy wyraznie wymagat od
wykonawcéw podania stawek miesiecznych dla pierwszego, drugiego i trzeciego roku
subskrypcji. Wskazat, ze tabela obejmuje tylko 4 produkty (AAD-33177, AAD-33168, 7LS-
00002 i N9U-00002), z ktérych kazdy jest udostepniany przez Microsoft w formie subskrypcji
na okresy miesieczne przy zachowaniu miesiecznego cyklu rozliczenia za pomocg stawki
miesiecznej. Wskazat takze, ze wymaganie podania stawek miesiecznych wynika z opiséw
zawartych w nagtéwkach kolumn nr 5, 6 i 7 Tabeli nr 1: ,Cena jednostkowa netto w zt za 1
mc w pierwszym roku trwania umowy”, ,Cena jednostkowa netto w zt za 1 mc w drugim roku
trwania umowy” i ,Cena jednostkowa netto w zt za 1 mc w trzecim roku trwania umowy”.
Odwotujgcy opisywal, ze z kolei w ramach opcji Zamawiajgcy wymagat zaoferowania 3 z 4
produktow subskrypcyjnych z zaméwienia podstawowego (czyli AAD-33177, AAD-33168,
7LS-00002 i N9U-00002) oraz dodatkowo 7 produktow licencyjnych nieobecnych w
zamowieniu podstawowym (produkty licencyjne sg licencjonowane w zamian za
jednorazowg optate). Produkty opcyjne zostaty wymienione w Tabeli cenowej nr 3
Formularza ofertowego, gdzie pozycje 1-3 obejmujg produkty subskrypcyjne z zamowienia
podstawowego AAD-33177, AAD-33168, 7LS-00002 i N9U-00002, a dalsze pozycje (4-10)
produkty licencyjne. W przypadku Tabeli cenowej nr 3 Zamawiajgcy nie zamiescit w
nagtowku Tabeli wymagania podania ceny miesiecznej, czy tez ceny za inny okres (np.
kwartat, rok). W nagtéwkach kolumn 5,6 i 7 znalazly nastepujgce noty: ,Cena jednostkowa
netto w zt w pierwszym roku trwania umowy”, ,Cena jednostkowa netto w zt w drugim roku
trwania umowy” i ,Cena jednostkowa netto w zt w trzecim roku trwania umowy”. Odwotujgcy
wskazat, ze gdyby Zamawiajgcy oczekiwat stawek rocznych wéwczas w nagtéwkach kolumn
5, 6 i 7 znalaztyby sie nastepujgce opisy: ,Cena jednostkowa netto w zt za 1 rok w
pierwszym roku trwania umowy”, ,Cena jednostkowa netto w zt za 1 rok w drugim roku
trwania umowy” i ,Cena jednostkowa netto w zt za 1 rok w trzecim roku trwania umowy”.
Odwotujgcy wskazat, ze Tabela cenowa nr 3 nie zawierata w ogole okreslenia za jaki okres
nalezato zaoferowac stawki dla produktéw z pozycji 1-10. W przekonaniu Odwotujgcego brak
zamieszczenia przez Zamawiajgcego w nagtowkach kolumn 5, 6 i 7 Tabeli cenowej nr 3
okresu, ktérego dotyczy¢ ma oferowana stawka wynikat z faktu, iz produkty zamowienia
opcyjnego z Tabeli cenowej nr 3 majg réoznych charakter determinujgcy odmienny sposéb ich
rozliczania: (a) produkty subskrypcyjne ujete w pozycjach 1-3 Tabeli cenowej nr 3 (tozsame
z produktami z pozycjach 2-4 Tabeli 1) sg rozliczane przez Microsoft miesiecznie i w
konsekwencji Zamawiajgcy oczekiwat ich rozliczania stawkami miesiecznymi analogicznie do
zasad dotyczgcych zamdwienia podstawowego z Tabeli nr 1; (b) produkty licencyjne ujete w
pozycjach 4-10 Tabeli cenowej nr 3 sg rozliczane przez Microsoft rocznie. Odwotujgcy

podnidst, ze zaréwno on, jak i A.P.N. Promise S.A. oraz Operator Chmury Krajowej Sp. z
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0.0. zamiescili w Tabeli cenowej nr 3 Formularza ofertowego w pozycjach 1-3 stawki
miesieczne jako narzucajgce sie w mysl zasad rozliczania zamowienia podstawowego
bedacego w zgodzie z zasadami rozliczeh stosowanymi przez Microsoft i logikg Tabeli nr 1.
W odmienny sposob postgpit Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz SoftwareOne Polska Sp. z

0.0. oferujgc w Tabeli cenowej nr 3 Formularza ofertowego w pozycjach 1-3 stawki roczne.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 11) w zwiazku z art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp:

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania podniost, ze pismem z dnia 13 marca 2023 r.
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o poprawieniu oferty Odwotujgcego w zakresie
stawek zawartych w Tabeli cenowej nr 3 Formularza ofertowego pozycjach 1-3 w kolumnach
5, 6 i 7 poprzez ich pomnozenie przez 12 oraz o konsekwentnym przeliczeniu dalszych
pozycji Tabeli cenowej nr 3. Zamawiajgcy wskazat, iz dokonat poprawek opierajgc sie na
tresci art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp tj. dokonujgc poprawienia inne omyiki nie majgcej wptywu na
treSC oferty. Zamawiajgcy jednoczesnie wezwat Odwotujgcego do wyrazania zgody na
poprawienie omyiki. Uprzednio w dniu 16 lutego 2023 r. Odwotujgcy skierowat do
Zamawiajgcego pismo datowane na 15 lutego 2023 r. zawierajgce uwagi do ztozonych ofert
konkurencji informujgc Zamawiajgcego, iz w opinii Odwotujgcego w pozycjach 1-3 Tabeli
cenowej nr 3 obowigzkiem wykonawcéw bylo zaoferowanie stawek miesiecznych, zatem
cze$¢ ztozonych ofert jako zawierajgcych w tych pozycjach stawki roczne obarczona jest
wadami formalnymi oraz sprzeczna z zasadami obowigzujgcymi wykonawcow jako
partneréw Microsoft. W tym samym pisSmie Odwotujgcy wyraznie zakomunikowat, iz
Odwotujgcy, A.P.N. Promise S.A. i Operator Chmury Krajowej Sp. z 0.0. w Tabeli cenowej nr
3 zaoferowali stawki analogiczne do stawek z Tabeli nr 1, czyli stawki miesieczne, natomiast
Integrated Solutions Sp. z o0.0. i SoftwareOne Polska Sp. z 0.0. btednie zaoferowali stawki
roczne. Nastepnie pismem z dnia 23 lutego 2023 roku Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego
do wyjasnien oferty w zakresie typu stawek jakie Odwotujgcy zaoferowat w pozycjach 1-3
Tabeli cenowej nr 3 Formularza ofertowego. W odpowiedzi Odwotujgcy pismem z dnia 6
marca 2023 r. poinformowat Zamawiajgcego, iz pozycje 1-3 Tabeli cenowej nr 3 Formularza
ofertowego zastosowat stawki miesieczne. Odwotujgcy podnosit, iz w ogdle nie miata miejsca
omytka, zatem Zamawiajgcy nie byt uprawniony do poprawienia oferty Odwotujgcego jako
innej omytki, a tym bardziej w taki sposéb w jaki to uczynit. Odwotujgcy podnosi, iz nie
popetnij jakiejkolwiek omytki, albowiem Swiadomie zaoferowat z pozycji 1-3 Tabeli cenowej
nr 3 Formularza stawki miesieczne, a powyzsze nastgpito po wnikliwej analizie SWZ, w tym
Formularza ofertowego w kontekscie znanych Odwotujacemu zasad licencjonowania i

rozliczania produktow Microsoft.



Odwotujgcy wskazat, ze sposob poprawienia omytki musi by¢ oczywisty i niebudzgcy
watpliwosci, a w postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie Zamawiajgcy w celu uzyskania
stawek rocznych dokonat pomnozenia stawek miesiecznych zawartych w pozycjach 1-3
Tabeli cenowej nr 3 Formularza ofertowego przez 12 uzyskujgc w ten sposéb stawki roczne
stanowigce dwunastokrotnos¢ stawki miesiecznej. Byto to zdaniem Odwotujgcego dziatanie
intuicyjne, ale nieprawidtowe. Skutkiem poprawienia omytki wedtug Odwotujgcego nie moze
by¢ zmiana tresci oferty, a w niniejszym przypadku Zamawiajgcy dokonat w jego opinii

zmiany tresci oferty.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp:

Zdaniem Odwotujgcego oczywistym jest, iz dla rozliczenia miesiecznego subskrypcji
konieczne jest stosowanie stawek miesiecznych i tylko takie stawki nalezato uwzgledni¢ w
Formularzu ofertowym. Dokumentacja postepowania stanowi integralng catos¢ i nalezy jg
analizowacC jako zbi6r uzupetniajgcych sie przepisébw przy zatozeniu, iz poszczegodine
przepisy pozostajg ze sobg w spdjnosci. Zamawiajacy z piSmie z dnia 13 marca 2023 r.
potwierdzit twierdzenia Odwotujgcego o miesiecznym rozliczaniu subskrypcji takze w
zakresie zamowienia opcyjnego i tym samym przesadzit o prawidlowosci zastosowania w
pozycjach 1-3 Tabeli cenowej nr 3 Formularza ofertowego stawek umozliwiajgcych tego
rodzaju rozliczenie. Opis Tabeli cenowej nr 3 nie zawierat okresu, za ktory bedg naliczane
stawki, tylko okreslono poszczegodlne trzy okresy roczne obowigzywania umowy w ktérych
stawki bedg stosowane. Powyzsze okoliczno$ci przesgdzajg zatem zdaniem Odwotujgcego,
iz zaréwno on, jak i A.P.N. Promise S.A. i Operator Chmury Krajowej Sp. z 0.0. sporzadzili
oferty w sposdb poprawny oferujgc stawki miesieczne odpowiadajgce miesiecznym
rozliczeniom subskrypcji, natomiast oferty Integrated Solutions Sp. z 0.0. oraz SoftwareOne
Polska Sp. z o0.0. jako zawierajgce stawki roczne nieprzydatne do rozliczen miesiecznych sg

ofertami niezgodnymi z dokumentacjg zaméwienia.

Zarzut naruszenia art. 239 § 1 Pzp:

W ocenie Odwotujgcego wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust.1
pkt 11) w zw. z art. 223 ust.2 pkt 3) oraz art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp stato sie naruszenie art.
239 ust. 1 Pzp w postaci dokonania wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu i nie posiadajgcej

atrybutu oferty najkorzystniejsze;j.

W dniu 25 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej

wniodst o:

1. odrzucenie odwotania zgodnie z art. 528 pkt 3 Pzp

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania:



2. oddalenie odwotania.

przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

W dniu 17 kwietnia 2023 r. oraz 25 kwietnia 2023 r. pisma procesowe ziozyt
Przystepujacy tj. spétka Integrated Solutions Sp. z 0.0., przedstawiajgc swoje stanowisko w

sprawie.

W dniu 26 kwietnia 2023 r. Odwotujgcy ziozyt pismo procesowe, w ktérym
ustosunkowat sie do odpowiedzi na odwotanie oraz pisma ztozonego przez Przystepujacego
dnia 25 kwietnia 2023 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w
Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. W dniu 26 kwietnia 2023 r.
na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnika postepowania Zamawiajgcy oraz Integrated
Solutions Sp. z o.0. (dalej: ,Przystepujgcy”) wniesli o odrzucenie odwotania. Zamawiajgcy
podnidst tak jak w odpowiedzi na odwotanie, ze czynnos¢ odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwotujgcego byla jedynie pochodng, nastepstwem niewyrazenia zgody przez
Odwotujgcego na poprawe innej omytki. Zamawiajgcy na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp
poprawit inng omyike w tresci oferty Odwotujacego i poinformowat o tym Odwotujagcego w
dniu 13 marca 2023 r. Tym samym Odwotujgcy, chcac odwota¢ sie od czynnosci
Zamawiajgcego, powinien jego zdaniem skorzysta¢ ze srodkdw ochrony prawnej, zgodnie z
art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) Pzp, w terminie 10 dni od dnia uzyskania informacji o poprawieniu
innej omytki w tresci jego oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze termin na wniesienie odwotania w
tym zakresie uptyngt w dniu 23 marca 2023 r., zatem w zakresie podstawy Zgdan
Odwotujgcego jego prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej wygasto. Analogiczne
stanowisko zaprezentowat Przystepujgcy. Odwotujgcy wskazat, jak w piSmie ztozonym 26
kwietnia 2023 r., ze czynno$¢ odrzucenia oferty ma charakter wtérny w stosunku do odmowy
poprawienia omytki. Zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty, ale ten obowigzek nie
ma charakteru bezwzglednego. Wobec kazdej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca ma
prawo do wniesienia srodka ochrony prawnej. Zamawiajgcy do czasu wyboru oferty
najkorzystniejszej moze jeszcze zmieni¢ swoje stanowisko odnosnie poprawy innej omytki,
stad dopiero moment odrzucenia oferty daje prawo wykonawcy zaskarzenia tej czynnosci.

Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 Pzp, ktére skutkowatyby

odrzuceniem odwotania, a co za tym idzie oddalita wnioski Zamawiajgcego i

Przystepujgcego o odrzucenie odwotania. Zdaniem Izby interes wykonawcy we wniesieniu



srodka ochrony prawnej nalezy traktowaC szeroko. W =zakresie przestanki odrzucenia
okreslonej w art. 528 pkt 3 Pzp, sklad orzekajacy ustalit, ze odwotanie odnosito sie do
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego juz po poprawieniu przez Zamawiajgcego innej
omytki, tj. do czynnosci odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego z dnia 4
kwietnia 2023 r., ktéra byta przede wszystkim efektem wezwania skierowanego do
Odwotujgcego pismem z dnia 13 marca 2023 r. oraz odpowiedzi na to wezwanie z dnia 14
marca 2023 r. Odwotujgcy wskazywat na te kwestie w pismie z dnia 26 kwietnia 2023 r.
podnoszac m.in., ze do chwili dokonania czynnos$ci odrzucenia oferty wykonawcy czynnosé
zamawiajgcego nie jest ostateczna, gdyz moze zosta¢ uchylona lub zmieniona w inny
sposob do chwili zakonczenia czynnosci oceny ofert. W zwigzku z tym nie mozna byto
stwierdzi¢, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie,
poniewaz rozpoczecie biegu tego terminu wyznaczata czynno$¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego, ktéra to czynnosc¢ nastgpita w dniu 4 kwietnia 2023 r., zatem odwotanie
wniesione w dniu 13 kwietnia 2023 r. nalezato uznac za wniesione w terminie przewidzianym
w art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) Pzp. Co wiecej w ocenie sktadu orzekajgcego brak wniesienia
odwotania przez Odwotujgcego wobec czynnosci poprawienia innej omyiki z dnia 13 marca
2023 r. nie zamykat mu drogi do kwestionowania czynnosci, poniewaz po jej dokonaniu miaty
miejsce kolejne czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, ktére skutkowaty odrzuceniem
oferty Odwotujgcego, a co za tym idzie powstaniem uprawnienia po stronie Odwotujgcego do

skorzystania ze srodka ochrony prawne;j.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 505 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Zamawiajgcy i Odwotujgcy nie zgtosili opozycji przeciw przystgpieniu Integrated Solutions
Sp. z o0.0. do postepowania. Izba postanowita dopusci¢ ww. wykonawce do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie, zgtoszenie przystgpienia, pismo
procesowe Przystepujgcego z dnia 25 kwietnia 2023 r. oraz pismo procesowe Odwotujgcego

z dnia 26 kwietnia 2023 r. wraz z zatgcznikami.



Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie zarzutu nr 1 odwotania, {j.
zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 11) w zwigzku z art. 223 ust. 2 pkt 3) Pzp, zas w

pozostatym zakresie odwotanie nalezato oddalic.
W zakresie podniesionych zarzutow Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w dniu 13 marca 2023 r. skierowat do Odwotujgcego zawiadomienie o
poprawieniu innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego,
ze dokonuje poprawek w tresci oferty, ti. w Tabeli cenowej nr 3 — Zamdwienie w ramach
prawa opcji w kolumnie nr 5 ,Cena jednostkowa netto w zt w pierwszym roku trwania
umowy”, w kolumnie nr 6 ,Cena jednostkowa netto w zt w drugim roku trwania umowy”, w
kolumnie nr 7 ,Cena jednostkowa netto w zt w trzecim roku trwania umowy w pozycje 1-3, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek w zakresie kolumn nr 8,
9, 10, 11, 12, 13 w pozycjach 1-3. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze na potrzeby
Formularza ofertowego, w kolumnie 5, 6 i 7 Tabeli cenowej nr 3, wymagat od wykonawcow
podania ceny jednostkowej netto w zt za dany rok trwania umowy. Rozliczenie produktéw w
pozycjach 1-3 ww. tabeli miato nastgpi¢ zgodnie z zasadami licencjonowania okreslonymi
przez producenta oprogramowania, zgodnie z pkt. 11.2 OPZ, tj. wedlug stawek
miesiecznych. Sam Zamawiajgcy wskazat, ze z posiadanych przez niego informacji wynika,
ze produkty okreslone w pozycjach 1-3 w Tabeli cenowej nr 3 ,Zamowienie w ramach prawa
opcji” sg rozliczane w okresach miesiecznych. Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu
termin na wyrazenie przez niego zgody na poprawienie w ofercie omytki w sposéb wskazany
w tresci zawiadomienia lub zakwestionowanie sposobu jej poprawienia. Odwotujgcy pismem
z dnia 14 marca 2023 r. poinformowat Zamawiajgcego, ze nie popetnit omytki, wymagajgce;j
poprawy, a tym samym dziatanie Zamawiajgcego w postaci poprawienia cen ztozonej przez
niego oferty nastgpito bez podstawy prawnej i nie wywarto skutku w postaci zmiany oferty.
Poinformowat Zamawiajgcego, ze tres¢ sporzgdzonej przez niego oferty jest zgodna z SWZ
oraz OPZ. Nastepstwem braku zgody Odwotujgcego na poprawe innej omytki byto
odrzucenie przez Zamawiajgcego w dniu 4 kwietnia 2023 r. oferty ztozonej przez
Odwotujgcego.

Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 1820/22): ,W realiach
konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako

niezgodnej z trescig SWZ zobowigzany jest wszechstronnie jg zbadaé baczac, by wyjasni¢ w



trybie opisanym w art. 223 ust. 1 Pzp stwierdzone niescistosci i
dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 223 ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp.
Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci SWZ, a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie. Warunkiem
skutecznej poprawy omyiki w ofercie jest okolicznosé, ze dokonana poprawa nie moze
prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Ponadto, aby dokona¢ poprawienia innej omyitki w
rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, zamawiajgcy musi mie¢ wiedze w jaki sposéb omyitke
poprawi¢, a wiedza tu musi wynika¢ z zapisow SWZ oraz z tresci oferty wykonawcy. Istota
omytki polega na tym, ze jej zauwazenie i uznanie, ze dana tres¢ zostata btednie wpisana,
mozliwe jest bez koniecznosci wystepowania do wykonawcy o informacje w tym zakresie.
Ponadto musi istnie¢ wylgcznie jeden mozliwy do samodzielnego ustalenia przez
zamawiajgcego sposéb poprawienia oferty.”

Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, ze tre§¢ SWZ — Formularza cenowego byta
niejednoznaczna. NieprecyzyjnoS¢ w opisie poszczegolnych Tabel spowodowata r6zng ich
interpretacje przez poszczegdlnych wykonawcow. Z jednej strony za prawidiowg mozna
uzna¢ wyktadnie przeprowadzong przez Odwotujgcego: Tabela nr 1 determinowata
koniecznos¢ wpisania cen za 1 miesigc w poszczegolnych latach Swiadczenia. Tabela nr 2 —
nie wskazywata okresu za jaki wykonawcy mieli poda¢ ceny, niemniej jednak charakter
przedmiotu zamdwienia w tej tabeli zostat odczytany przez wykonawcow w ten sam sposéb
— ze muszg to by¢ ceny za 1 rok. Tabela cenowa nr 3 rowniez nie wskazywata okresu za jaki
nalezy podac¢ ceny i za prawidtowg nalezy uznac interpretacje Odwotujgcego, ze skoro
tabela zawiera produkty zaréwno z Tabeli nr 1 jak i 2 to wlasciwe bedzie podanie cen
odpowiednio za 1 miesigc / 1 rok, zgodnie z politykg Microsoft, ktérg Zamawiajgcy zatozyt do
rozliczania. Z drugiej strony powielenie opisu z Tabeli nr 2 (ktérej przedmiot zmodwienia
wskazywat na podanie cen rocznych) w Tabeli cenowej nr 3 mogto sugerowac, ze
Zamawiajgcy wymaga podania w Tabeli cenowej nr 3 cen jednostkowych rocznych. W
Swietle tych niejednoznacznosci za prawidtowg nalezy uzna¢ réwniez interpretacje
formularza przeprowadzong przez Przystepujgcego.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze to Zamawiajgcy jest gospodarzem
postepowania i posiada wiedze, jaka byla jego intencja przy tworzeniu Formularza
cenowego, jednak nie znalazto to odzwierciedlenia w tresci SWZ. W konsekwencji
Wykonawcy nie mogg ponosi¢ odpowiedzialnosci za niejednoznacznos¢ przygotowane;j
przez Zamawiajgcego dokumentacji. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO (m.in. KIO
1419/22, KIO 3787/21, KIO 2249/22) wszelkie niejasnosci SWZ nalezy wyktadac¢ na korzysé
wykonawcy. Jak wynika z powotanych orzeczeh niejasne, niejednoznaczne zapisy SWZ nie

mogg obcigza¢ wykonawcow bazujgcych na tych zapisach podczas sktadania oferty. Jezeli
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mozliwa byla co najmniej dwutorowa interpretacja warunku udziatu w postepowaniu,
to wszelkie niejasnosci SWZ nalezy odczytywac¢ na korzys¢ wykonawcoéw, nawet jezeli
wezmie sie pod uwage podwyzszony miernik starannosci wymagany w stosunkach danego
rodzaju od wykonawcy zawodowo prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg i stale biorgcego
udziat w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych.

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy sam przyznal, ze moze rzeczywiscie powinien byt
stworzy¢ Tabele cenowg 3A i Tabele cenowg 3B i wowczas uniknagtby przedmiotowego
postepowania. Dlatego tez, w ocenie |zby Zamawiajgcy powinien uzna¢ za prawidtowe oferty
ztozone przez wszystkich wykonawcéw i poprzestaé na wyjasnieniach tresci Formularza
cenowego. Takie dziatanie nie narusza zasady rownosci — wykonawcy znalezli sie bowiem w
podobnej sytuacji (Zamawiajgcy mogt albo podzieli€ na 12 miesiecy ceny z ofert
Przystepujgcego i SoftwareOne Polska Sp. z 0.0. albo pomnozyé przez 12 miesiecy ceny z
ofert Odwotujgcego i A.P.N. Promise S.A. oraz Operator Chmury Krajowej Sp. z 0.0.) i
narazenie czesci z nich na odrzucenie oferty nalezato uznaé za naruszenie tej zasady.
Zamawiajgcy zatem niezasadnie poprawit inng omylke w ofercie Odwotujgcego, a
Odwotujgcy stusznie nie wyrazit zgody na poprawe, poniewaz jego oferte tak jak pozostatych
wykonawcow nalezato uzna¢ za prawidtowg w Swietle niejasnych postanowien SWZ.
Zauwazenia wymaga, ze poprawa innej omyiki jest mozliwa wytgcznie w sytuacji, gdy tres¢
dokumentéw zamowienia jest jednoznaczna i precyzyjna, a wykonawca w wyniku omyiki
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, nie zastosowat sie do klarownego brzmienia
SWZ. Inaczej méwigc, skoro Zamawiajgcy dopuscit do mozliwosci réznej interpretaciji SWZ,
to nie byt uprawniony zastosowac¢ dyspozycji art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp wobec czesci
wykonawcéw.

W przedmiotowej sprawie wieksza czes¢ wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu
wypetnita Tabele cenowg nr 3 w sposdb analogiczny do Odwotujgcego. Jak wynika z
dokumentacji postepowania Zamawiajgcy 7 marca 2023 r. skierowat do Przystepujgcego
oraz SoftwareOne Polska Sp. z 0.0. wezwanie do wyjasnienia tresci oferty. Zamawiajgcy
wezwat tych wykonawcéw do wyjasnienia czy w przypadku skorzystania przez
Zamawiajgcego z prawa opcji cena za subskrypcje produktéw okreslonych w Tabeli cenowej
nr 3 ,Zaméwienie w ramach prawa opcji” w pozycjach 1-3 zostanie okre$lona zgodnie z
wymaganiami producenta, tj. w okresach miesiecznych i obliczona proporcjonalnie do ceny
za roczng subskrypcje produktu okreslong odpowiednio w kolumnie 5, 6 i 7 Tabeli cenowej
nr 3 ,Zamowienie w ramach prawa opcji’. Majgc to na uwadze niezrozumiatym wydaje sie,
dlaczego Zamawiajgcy dokonat poprawy innej omytki w ofertach Odwotujgcego, A.P.N.
Promise S.A. oraz Operator Chmury Krajowej Sp. z 0.0., skoro, jak wynika z wezwan

skierowanych do pozostatych dwoch wykonawcdow rozliczenie za produkty wskazane w
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Tabeli cenowej nr 3 miaty by¢ rozliczane miesiecznie. Co wigcej sam Zamawiajgcy podczas
rozprawy przyznat, ze jako jednostka budzetowa musi sygnalizowa¢ wczesniej wydatki, w
zwigzku z czym wzigt pod uwage cene roczng, aby zarezerwowac $rodki na ten cel.
Zamawiajacy umiescit optate roczng bo tatwiej jest mu w ten sposéb uzasadni¢ koniecznos¢
poniesienia kosztow.

W ocenie Izby wyjasnienia sktadane przez wykonawcéw nie stanowity negocjowania
tresci oferty. W wyniku udzielonych odpowiedzi tres¢ ofert wykonawcow nie ulegta zmianie.
Zauwazy¢ nalezy, ze ceny z Tabeli cenowej nr 3, jak podnosit Zamawiajgcy, miaty stuzyé
rozliczeniu, ktére i tak zgodnie z postanowieniami umowy Microsoft Enterprise Agreement
miaty nastepowaé w mysl polityki Microsoft. Ceny te nie miaty takze wplywu na ranking ofert,
poniewaz tgczna cena opcji miata stanowi¢ 30% cen z Tabelinr 1i 2.

Chybione w ocenie sktadu orzekajgcego okazaty sie twierdzenia Odwotujgcego, ze oferta
Przystepujgcego zawiera niezgodnos¢ z trescig SWZ i powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5. O takiej niezgodnosci mozna by méwi¢ w sytuacji, gdyby
merytoryczna zawartos¢ oferty nie odpowiadata jasnym postanowieniom dokumentow
zamowienia. W ocenie Izby wszystkie oferty powinny zosta¢ uznane za prawidtowe, a
rozbieznosci wynikajgce z ofert nie majg przetozenia na realizacje umowy. Zamawiajgcy
posiada bowiem wiedze, na podstawie ich tresci oraz w Swietle postanowienn umowy, w jaki
sposob rozlicza¢ zamowienie opcjonalne.

Opisane powyzej naruszenie w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego oferty Odwotujgcego
niewatpliwie ma wplyw na wynik postepowania i skutkuje uwzglednieniem odwotania w tej
czesci. Niewatpliwie Zamawiajgcy nie byt uprawniony do poprawienia innej omytki w ofercie
Odwotujgcego. Oferta Odwotujgcego nie powinna zosta¢ odrzucona i Zamawiajgcy powinien
oferte oceni¢ i przyznac¢ jej punkty. Mozliwe jest to wytgcznie na etapie badania i oceny ofert,
co determinuje nakazanie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Na etapie badania
i oceny ofert Zamawiajgcy moze dokonywac dalszych czynnosci i zdaniem Izby nie mozna

na tym etapie zaktada¢, ze Odwotujgcy nie ma mozliwosci zamoéwienia uzyskac.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1
w zw. z §7 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze
zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
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groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego, oraz zasgdzajagc od
Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy
trzysta ztotych zero groszy) stanowigcg nalezng czes¢ kosztéw postepowania odwotawczego

poniesionych przez Odwotujgcego.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: .......ccccvevvievnnnnnn.

Czionkowie: .ooiiiiiiiiiiieeeanas
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