Sygn. akt: KIO 1162/12

WYROK

z dnia 19 czerwca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2012 roku przez
Biuro Informatyczno-Wdro zeniowe .Koncept” Spotkk e z ograniczon g
odpowiedzialno scia w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo
Gospodarki w Warszawie

przy udziale wykonawcy Centrum Informatyki ZETO Spotka Akcyjna w Biatymsto ku,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Ministerstwu Gospodarki w
Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie
oferty wykonawcy Centrum Informatyki ZETO Spoétka Akcyjha w Biatymsto ku i
dokonanie ponownej oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Gospodarki w Warszawie i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Biuro
Informatyczno-Wdro zeniowe ,Koncept” SpoOtka z  ograniczon g
odpowiedzialno scig w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od zamawiajgcego — Ministerstwa Gospodarki w Warszawie na
rzecz Biura Informatyczno-Wdro zeniowego ,Koncept” Spolka z

ograniczon g odpowiedzialno $cig w Krakowie kwote 18 600 zt 00 00 gr



(stownie: osiemnascie tysiecy szescCset ziotych zero groszy) stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamoéwienh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .......coceiviiiiiieiinnn,



Sygn. akt: KIO 1162/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Gospodarki w Warszawie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe sprzetu komputerowego i oprogramowania

na potrzeby funkcjonowania Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarcze;j.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwang dalej ustawg Pzp.

W dniu odwolujgcy 8 czerwca 2012 roku wykonawca Biuro Informatyczno-
Wdrozeniowe ,Koncept” Sp. z 0.0. w Krakowie — wniost odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacych na:

1. zaniechaniu wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez ZETO w zakresie prawidtowosci
zaoferowania przedmiotu zamowienia, ktérego realizacja na rzecz Zamawiajacego
jest mozliwa - realna do wykonania po ewentualnym zawarciu umowy;

2. zaniechaniu dokonania wtasciwej oceny dokumentéw i oswiadczen ztozonych przez
wykonawce wybranej oferty;

3. zaniechaniu uniewaznienia uznania za najkorzystniejszg oferte ztozong przez ZETO,;
zaniechaniu odrzucenia oferty ZETO - uznanej za najkorzystniejsza;
uznaniu za najkorzystniejszg oferte, oferte zlozong przez wykonawce, oferujgcego
dostawe/realizacje przedmiotu zamowienia, ktéry w dacie skiadania ofert nie
znajdowat sie w obrocie gospodarczym ze wzgledu na jego wycofanie ze sprzedazy;

6. zaniechaniu podjecia dzialan majacych na celu wyeliminowanie nieprawidtowosci

jakie wystapity przy wyborze najkorzystniejszej oferty na etapie oceny ofert.

W ocenie odwolujgcego zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1i 2, art. 87 ust. 1, art. 89

ust. 2, a w konsekwenciji art. 91 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podnidst, ze zamawiajacy informujac o wynikach
przedmiotowego postepowania oraz wyborze najkorzystniejszej oferty, zawiadomit
jednoczesnie, iz w czesci 2 przedmiotowego postepowania zostaly odrzucone na mocy
postanowien art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty firmy Atena Ustugi Informatyczne i
Finansowe Sp. z 0.0. oraz firmy Bezpieczne.it Sp. z 0.0.. W uzasadnieniu swej decyzji
zamawiajacy wskazat, iz tresc tych ofert nie jest zgodna z trescig SIWZ w zakresie miedzy

innymi oprogramowania wskazanego/objetego wymogiem zakreslonym w pkt. 12 tabeli B
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia tj.. SQL Server Enterprise 2008R2 na 1

procesaor.

Zamawiajacy okreslajac przedmiot zamowienia wskazujgc nazwe dopuscit
zaoferowanie przedmiotow rownowaznych, jak tez okreslit, iz sg to wymagania minimalne. W
swej wiedzy - w dacie sporzadzania opisu przedmiotu zamowienia - zamawiajacy
prawdopodobnie nie posiadat wiedzy o planowanym wprowadzeniu na rynek przez Microsoft
nowego oprogramowania, ktérego tak mozliwosci jak tez zastosowanie i Sposob
licencjonowania odbiegajg znacznie od oprogramowania wskazanego przez zamawiajgcego
w tabeli B poz. 12 jako ,wzorzec” oprogramowania majgcego spetniaC wymagania
minimalne. Od kwietnia 2012 roku Microsoft wycofat sprzedaz licencji SQL Server Enterprise
2008R2, wprowadzajac do obrotu handlowego licencje oznaczone - 0 nazwie: SQL

Enterprise 2012 per core.

Zamawiajacy nie uwzglednit zatem przy ocenie oferty ZETO aktualnego stanu
rzeczowego w zakresie oczekiwanego przez siebie oprogramowania - uzyskania licencji na
jego uzytkowanie. W dacie skfadania ofert brak bylo juz mozliwosci zaoferowania
oprogramowania/licencji SQL Server Enterprise 2008R2, gdyz producent dokonat zmian w
sposobie licencjonowania z per procesor na per core. Ponadto wskaza¢ nalezy, iz w
stosowanym od kwietnia 2012 r. modelu licencjonowania - per core - moga by¢ nabywane
wytacznie licencje wersji 2012 co rowniez potwierdza brak mozliwosci nabycia licencji wersji
2008 tj. takiej jak zaoferowato ZETO.

Odwolujacy wskazat ponadto, iz wprowadzenie ,nowego” oprogramowania i
wycofanie ,starego” ma bezposredni wplyw na ich ceny, a tym samym na cene oferty, gdzie
jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty jest cena. Wobec braku mozliwosci
nabycia ,starego” oprogramowania [SQL Server Enterprise 2008R2], objetego ofertg ZETO -
Z tzw. wyprzedzeniem czasowym [,na magazyn/na potke”] niemozliwym staje sie réwniez
zaoferowanie oprogramowania tzw. ,réwnowaznego” - spetniajgcego wszystkie wymagania
funkcjonalno-uzytkowe do okreslonego przez zamawiajgcego za cene okreslong w ofercie
ZETO. Powyzsze potwierdza dodatkowo brak mozliwosci zaoferowania tego
oprogramowania., Nie bez znaczenia jest tutaj fakt, ze wskazane w odwotlaniu oferty
odrzucone [,Atena”, ,Bezpieczne.it’] posiadaty w swej tresci tzw. "zanizone ceny” dla tej

pozycji, ktérego to faktu zamawiajacy nie ,dostrzegt” w ofercie ZETO.

W ocenie odwolujgcego sie zamawiajgcy dokonal zatem wyboru i uznat za

najkorzystniejszg oferte nie spetniajacg wymagan w zakresie przedmiotu zaméwienia. Tres¢



oferty ZETO nie jest zgodna z trescig SIWZ pomimo, ze literalne brzmienie jest identyczne.
Wykonawca ZETO dokonat bowiem ,przepisania” do kol. 4 w poz. 12 tabeli B okreslonego
przez Zamawiajgcego wymagania dla tej pozycji nie baczac, iz oferuje niemozliwy juz do
zaoferowania towar - SQL Server Enterprise 2008R2. Brak mozliwosci zakupu u producenta
oprogramowania wskazanych przez wykonawce ZETO licencji oznacza wylacznie, iz
zaoferowano przedmiot tzw. nieistniejacy w dacie skladania oferty, a wobec jego wycofania
z obrotu handlowego - takze niemozliwego do uzyskania/zakupu w przysztosci. Tym samym
tres¢ oferty ZETO nie odpowiada tresci SIWZ - tresci, ktdra moze by¢ wytgcznie rozumiana
jako okreslenie przedmiotu zamowienia - zgodnie z postanowieniami art. 29 ust. 1 oraz art.
30 ut. 1 za posrednictwem uzytej przez Zamawiajgcego nazwy: SQL Server Enterprise
2008R2 - wymagan uzytkowo funkcjonalnych oczekiwanego oprogramowania a nie nazwy
oprogramowania, ktére ma by¢ dostarczone. Odmienna interpretacja wskazywata by wrecz

na naruszenie przez Zamawiajgcego postanowien art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu, iz ten naruszyt postanowienia art. 7 ust. 1 i
2 ustawy Pzp poprzez brak zachowania podstawowych zasad okreslonych tymi przepisami a
w szczegoblnosci nieréwnego traktowania wykonawcOw poprzez dopuszczenie zaoferowania
tzw. ,nieistniejgcego” produktu jak tez niezachowania obiektywizmu przy dokonywanej
ocenie poprzez brak wyjasnienia kwestii braku mozliwosci zaoferowania oprogramowania
SQL Server Enterprise 2008R2. Do przestrzegania tych zasad - jak tez szeregu innych
okreslonych ustawg Pzp zamawiajacy zobowigzany jest na tzw. kazdym etapie
postepowania tj. az do dnia zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia publicznego. Wobec
powzietych informacji od Odwotujgcego, przekazanych w piSmie z dnia 28 maja 2012 r.
nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy poprzez zaniechanie wyjasnienia (we wtasnym zakresie)
zasadnosci przekazanych mu danych i zarzutéw dopuscit do naruszenia wskazanych zasad
a takze osiggniecia gtdwnego celu przeprowadzenia postepowania, ktérym - zgodnie z
postanowieniami art. 2 pkt 51 7a ustawy Pzp. jest dokonanie wyboru najkorzystniejszej
oferty, ktéra moze by¢ wytacznie oferta odnoszaca sie do przedmiotu zamowienia. Przy
braku mozliwosci zrealizowania zaoferowanego przedmiotu zamdwienia, cel ustawy nie
zostanie zrealizowany, na co wylgczny wptyw bedzie miato naruszenie przepiséw ustawy
Pzp. wskazanych w odwofaniu wobec bezspornego, w swietle przedstawionych dowodéw

oraz zaoferowania przez ZETO ,nieistniejagcego” towaru.

Odwolujacy sie wskazal, iz stosownie do postanowien art. 140 ust. 1 ustawy Pzp.
zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy musi byé tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie, co oznacza, iz w przypadku nieuwzglednienia

niniejszego odwolania, wykonawca zobowigzany bylby do dostarczenia wylacznie
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oprogramowania/licencji SQL Server Enterprise 2008R2. Rownoczesnie uwzgledniajgc
postanowienia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. niedopuszczalne sg jakiekolwiek zmiany
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru wykonawcy. Niemozliwym zatem bedzie dokonanie zmian w umowie, jak tez
ewentualnie bezposrednio przed jej zawarciem poprzez ~Zastgpienie”
oprogramowania/licencji SQL  Server Enterprise 2008R2 (per procesor) na
oprogramowanie/licencje SQL Server Enterprise 2012 (per core). Taka ewentualna zmiana
spowoduje naruszenie wskazanych powyzej przepisOw ustawy Pzp co w konsekwencji
spowoduje, iz zgodnie z postanowieniami art. 144 ust. 2 podlegac¢ ona bedzie uniewaznieniu

w sposGb okreslony w art. 144a ustawy Pzp.
Wskazujac na powyzsze odwotujacy sie wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
wskazanego w zawiadomieniu zamawiajgcego z datg 24 maja 2012 roku, tj. Centrum

Informatyki ZETO SA z Bialegostoku;

2. Dokonanie powtérnej oceny ofert z jednoczesnym odrzuceniem oferty wykonawcy
ZETO na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

3. Przeprowadzenie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem powyzszych wnioskéw i

dokonanie wyboru ofert najkorzystniejszej;

4. Przeprowadzenie dowodéw z akt postepowania z uwzglednieniem calej

korespondencji i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej;

5. Przeprowadzenie dowoddéw z akt postepowania z uwzglednieniem catej

korespondencji z zamawiajgcym w danym postepowaniu;

6. Zasgdzenie na rzecz odwotujgcego sie kosztébw postepowania odwotawczego

poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca
Centrum Informatyki ZETO SA w Biatymstoku.



Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia poprzez wskazanie w tabeli B pkt 12:
SQL Server Enterprise 2008 R2 na 1 procesor. Wskazat, ze sg to wymagania minimalne i

dopuscit zaoferowanie przedmiotow réwnowaznych.

W dniu 1 kwietnia 2012 roku producent oprogramowania Microsoft wycofat z oferty
produkt SQL Server Enterprise 2008 R2, wprowadzajgc do obrotu handlowego nowg wersje
— Microsoft SQL Server Enterprise 2012.

Przystepujacy w ofercie zaoferowat produkt wycofany, tj. SQL Server Enterprise
2008R2.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwsze] kolejnosci lzba stwierdzita, ze odwotujacy sie jest uprawniony do

wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp.

Istotnym dla przedmiotowego postepowania jest fakt, ze w dniu 1 kwietnia 2012 roku
produkt SQL Server Enterprise 2008R2 zostat przez producenta zastgpiony produktem SQL
Server Enterprise 2012 (okolicznos¢ bezsporna).

Odwolujacy sie podniesiony zarzut popart przediozonym na rozprawie pisemnym
oswiadczeniem Microsoft Sp. z 0.0. w Warszawie z dnia 18 czerwca 2012 roku, z ktérego
wynika, ze z dniem 1 kwietnia 2012 roku produkt Microsoft SQL Server Enterprise 2008 R2
licencjonowany ,per procesor’ zostat wycofany z cennikow dystrybutoréw, w zwigzku z
premiera nowej wersji produktu — Microsoft SQL Server Enterprise 2012, ktéry
licencjonowany jest wytgcznie w modelu ,per core” (na liczbe rdzeni). Od tej chwili wersja

Microsoft SQL Server Enterprise 2012 dostepna jest jedynie w licencjonowaniu ,per core”.

Zamawiajacy i przystepujacy podnosili, ze poprzednia wersja produktu moze by¢
przedmiotem sprzedazy jeszcze przez dwa lata po jej wycofaniu z cennikow dystrybutoréw,
niemniej jednak stanowisko ich nie zostalo poparte dowodami mogacymi obali¢

oswiadczenie Microsoft zawarte w pismie z 18 czerwca 2012 roku. Izbie przedtozono jedynie
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wydruk ze strony internetowej Microsoft oraz korespondencje mailowa prowadzong
pomiedzy pracownikami przystepujacego i Microsoft. W ocenie Izby nie moze mie¢ wartosci
dowodowej korespondencja mailowa a to z uwagi na fakt, ze Izba nie jest w stanie ustalic,
czy osoby, ktore jg prowadzity uprawnione sg do sktadania oswiadczen wiedzy w imieniu
podmiotu, w ktérym pracuja. Z kolei wydruk ze strony internetowej Microsoft nie ma waloru
dokumentu, jest jedynie informacjg handlowg skierowang do nieokreslonego odbiorcy i jej
moc dowodowa jest znikoma, zwtaszcza wobec jasnego oswiadczenia Microsoft ztozonego

przez odwotujgcego sie.

Izba wskazuje na tres¢ art. 190 ust.l ustawy Pzp, zgodnie z ktérym strony i
uczestnicy postepowania odwolawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego moga przedstawi¢ az do zamkniecia rozprawy. W mys$l| ust. 3 dowodami sg w

szczegolnosci dokumenty, zeznania swiadkdw, opinie biegtych oraz przestuchanie stron.

Katalog dowoddéw wskazany w art. 190 ust. 3 ustawy Pzp nie jest katalogiem
zamknietym. Strony i uczestnicy postepowania mogg wskazywac¢ rowniez inne dowody niz
te, ktore sa wskazane w podanym przepisie, natomiast Izba ma obowigzek ocenic¢
wiarygodnos¢ i moc dowodéw wedlug wilasnego przekonania i na podstawie

wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu.

Wskazujgc na powyzsze lzba doszta do przekonania, ze dowdd ziozony przez
odwotujgcego w postaci oswiadczenia Microsoft Sp. z 0.0. z dnia 18 czerwca 2012 roku
przesadza o zasadnosci odwotania. Jedyny dokument, ktory mégiby odeprze¢ twierdzenia
odwotujgcego sie, tj. wycigg z umowy zawartej pomiedzy przystepujacym i Microsoft, zostat
zlozony przez przystepujacego w jezyku angielskim, bez jego ttumaczenia na jezyk polski.
Izba wskazuje na tre$¢ przepisu 819 ust. 3 zd. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280), zgodnie z ktorym wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku
polskim, a jezeli zostaly sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory sie na nie powoluje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. Tym

samym lIzba nie mogta przediozonego dokumentu wzig¢ pod uwage.



Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



