Sygn. akt KIO 2513/20

WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce: Crayon Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Tramwaje Warszawskie Sp. z o0.0.

z siedzibg w Warszawie;

przy udziale wykonawcy: Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym
odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu

od odwotania;



2.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych i zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt KIO 2513/20

UZASADNIENIE

Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,zamawiajgcy”)
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Dostawe oprogramowania standardowego wraz z licencjami oraz prawami
do uaktualniania oprogramowania subskrypcji oprogramowania standardowego oraz
standardowych pakietéw ustug wsparcia technicznego”; numer postepowania DWZ/60/2020
(dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Wartos¢ zamowienia jest wyzsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu sektorowym
zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod
nr 2020/S 147-361961 w dniu 31 lipca 2020 r.

W dniu 5 pazdziernika 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wniesione przez wykonawce Crayon Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wnidst odwotanie
wobec: czynnosci dokonanej 14 wrzeénia 2020 r., dotyczacej poprawienia oferty wykonawcy
Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Integrated Solutions” lub
,przystepujacy”); czynnosci i zaniechan zamawiajgcego z 25 wrzeénia 2020 r., tj. wobec
zaniechania odrzucenia oferty Integrated Solutions oraz czynnosci wyboru oferty Integrated
Solutions jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepisow:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne poprawienie w ofercie wykonawcy Integrated Solutions jednej z pozycji
Formularza ofertowego (tj. poz. 3.10 Tabeli 2. Opcja (Produkty opcjonalne) z
powotaniem sie na inng omytke w postaci niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia (dalej ,SIWZ”) pomimo, iz spowodowato to istothg zmiane w
tresci oferty oraz pomimo, iz nie byla to oczywista omytka pisarska;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Integrated Solutions z uwagi na niezgodnosc¢ oferty tego



wykonawcy
z trescig SIWZ, pomimo braku podstaw do jej poprawienia;

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie oferty Integrated Solutions, jako
najkorzystniejszej, pomimo zaistnienia podstawy do jej odrzucenia wskazanej w pkt 2
powyzej.

W zwigzku z wymienionymi czynnosciami i formulowanymi wyzej zarzutami
odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty Integrated Solutions,
powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a takze obcigzenie zamawiajgcego kosztami
postepowania.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 25 wrze$nia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty. za ktoéra zostata uznana oferta zlozona
przez wykonawce Integrated Solutions. Do wyboru oferty tego wykonawcy doszto w wyniku
poprawienia przez zamawiajgcego tresci oferty w pozycji 3.10 Tabeli 2. Opcja (Produkty
opcjonalne) Formularza ofertowego, z powotaniem sie na inng omylke w postaci
niezgodnosci oferty z SIWZ.

Pismem z 8 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy wezwat Integrated Solutions do
wyjasnienia tresci oferty tj. do wyjasnienia, ze produkt zaproponowany pod poz. 3.10 Tabeli
2. Opcja (Produkty opcjonalne) Formularza ofertowego, tj 6QK-00001 Azure prepayment to
subskrypcja pakietu wsparcia technicznego i spetnia wymagania zamawiajgcego okreslone
w pkt 3.10 rozdziatu Il SIWZ. W odpowiedzi przystepujgcy wyjasnit, ze produkt wpisany pod
poz. 3.10 Tabeli 2. Opcja (Produkty opcjonalne) oferty, omytkowo opisany jako ,6QK-00001
Azure prepayment” jest faktycznie produktem oznaczonym nazwg katalogowg: Premier
ALNG PL ProEntSrvc PSS AnnualSprtCntrct Fndtn - ktéry spetnia wymagania
zamawiajgcego okreslone w pkt 3.10 rozdziatu Il SIWZ, a takze ze w toku wypetniania
Formularza ofertowego doszto do omyiki polegajgcej na wpisaniu w ww. pozycji Formularza
innej nazwy produktu niz faktycznie oferowana. W pismie z 14 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy
poinformowat Integrated Solutions o poprawieniu jego oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp tj. o poprawieniu w tresci Formularza ofertowego pod poz. 3.10 Tabeli 2. Opcja
(Produkty opcjonalne) nazwy katalogowej zaoferowanego produktu na: H51-00110 Premier
ALNG PL ProEntSrvc PSSAnnualSprtCntrct Fndtn., na co wykonawca sie zgodzit.

W ocenie odwotujgcego dokonana zmiana byta jednak bezzasadna, bowiem nie
zostaty spetnione przestanki okreslone w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i brak byto podstaw

do poprawienia oferty wykonawcy. Zgodnie z trescig tego przepisu zamawiajgcy poprawia
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w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Jak wynika z ww. przepisu, jego
zastosowanie moze nastgpiC woéwczas, gdy zostaty spetnione tgcznie trzy elementy:
(1) istnieje niezgodnos¢ pomiedzy trescig oferty a tredcig specyfikacji, (2) rozbieznos¢ ta ma
charakter omyiki, (3) wynikiem omytki nie moze by¢ istotha zmiana w ofercie.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wskazany przez zamawiajgcego pkt 3.10 rozdziatu Il
SIWZ zawiera szczegotowy opis subskrypcji pakietu wsparcia technicznego, w tym
minimalne warunki, jakie powinny by¢ spetnione przez wykonawcow. Zamawiajgcy nie
wskazat, ktérego konkretnie zapisu SIWZ dotyczy stwierdzona niezgodno$¢ oferty z SIWZ, a
tylko powotat sie ogolnie na pkt 3.10 rozdziatu Il SIWZ. Warunkiem zastosowania art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp jest réwniez stwierdzenie, iz rozbieznos¢ wynika z omytki, czyli ze tresé
oferty nie odpowiada woli wykonawcy. Przy czym wykonawca Integrated Solutions w pismie
z 11 wrzesnia 2020 r. potwierdzit swojg omytke w oznaczeniu nazwy oferowanego produktu.

Odwotujgcy przywolywat wyrok KIO 1211/17, w ktérym Izba zwrdcita uwage,
ze stwierdzenie omyiki, o ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze
nastgpi¢ na podstawie wyjasnien uzyskanych w trybie art. 87 ust. 1 ww. ustawy. Jakkolwiek
wyjasnienia takie nie moga tworzy¢ tresci oferty, tym niemniej dopuszczalne jest postuzenie
sie trybem wynikajagcym z powotanego przepisu dla ustalenia, czy niezgodnosc¢ tresci oferty
z trescig SIWZ ma charakter omyiki. Takie wyjasnienia nie ksztattujg tresci oswiadczenia woli
stanowigcego oferte ponad wymagania zamawiajgcego, a stanowig jedynie wyktadnie
takiego oswiadczenia.

W ocenie odwotujgcego dokonane wyjasnienia stanowity jednak ztozenie nowego
oswiadczenia woli dotyczgcego innego produktu, tj. Premier ALNG PL ProEntSrvc PSS
AanualSprtCntrct Fndtn, zamiast zaoferowanego wczesniej produktu ,6QK-00001 Azure
prepayment” podobnie jak produkt ,H51-00110 Premier ALNG PI, ProEntSrvc PSS
AnnualSprtCntrct Fndtn" bedacy przedmiotem poprawki dokonanej przez zamawiajgcego.
Wynikiem omyiki i jej poprawienia nie moze by¢ istotna zmiana w ofercie. Tymczasem
zamawiajgcy dokonat faktycznie zmiany jednego z oferowanych produktéw w tresci oferty
ww. wykonawcy, tj. zmiany przedmiotu Swiadczenia. Okreslenie przedmiotu oferowanego
Swiadczenia stanowi essentialia negotii czynnos$ci prawnej, zatem zmiany w tym zakresie sg
zawsze zmianami istotnymi. Zamawiajgcy nie moze dokonywa¢ zmian w ofercie z
powotaniem sie na art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w sposob dowolny, a jednoczesnie nie
moze to prowadzi¢ do wytworzenia nowego oswiadczenia woli. Potwierdza to orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, np. w wyrokach: KIO 2218/19, KIO 1964/19, KIO 1077/17, KIO
1998/17.

Odwotujgcy wskazat dalej, ze produkt ,H51-00110 Premier ALNG PL ProEntSrvc

PSS AnnualSprtCntrct Fndtn” jest jednym z czterech produktéw Ustug Wsparcia Microsoft
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Premier, w ktorych zakres ustug Microsoft jest identyczny, réznig sie one liczbg godzin porad
technicznych i wsparcia technicznego. Kazdy z produktow Premier posiada odrézniajgcg
nazwe, korespondujgcg z zawartoscig liczby godzin, Premier: Core, Foundation, Standard i
Plus. Opis wyzej wymienionych produktow publikowany przez Microsoft w dokumencie:
Postanowienia  dotyczgce produktow w dodatku D na stronach 121-122
(https://www.microsoftvolumelicensing.com/DocumentSearch.aspx?Mode3&DocumentTypel

d-53) zawiera zakres ustug zapewnianych przez Microsoft w ramach owych czterech
produktow, ktéry zasadniczo odpowiada wymaganiom pkt 3.9 pkt 3.10 rozdziatu 1l SIWZ. Dla
czytelnika wyrazne jest podobienstwo w/w warunkéw z pkt 3.10 rozdziatu | SIWZ
wskazujgce, iz autor wymagania wzorowat sie na w/w warunkach. Odwotujgcy, jako dowdd
na okolicznos¢ istnienia 4 dostepnych produktéw dla Ustugi Wsparcia Microsoft Premier
zatgczyt do odwotania wyciag z Postanowien dotyczacych Produktéw w Dodatku D na dzien

1 wrzesnia 2020 r. (strony 121 -122).

Zamawiajgcy, dokonujgc poprawienia oferty Integrated Solution, zastosowat produkt
,H51-001 10 Premier ALNG PL ProEntSrvc PSS AnnualSpriCntrct Fndtn” czyli poziom
Foundation, na co wskazuje akronim w nazwie produktu ,Fndtn”. Natomiast produkty
Premier Standard i Premier Plus sg produktami o wyzszej liczbie godzin porad i konsultacji
(odpowiednio 120 i 80 oraz 160 i 140). Zamawiajgcy w pkt 3.10.10 pkt 3.10 rozdziatu Il SIWZ
wymagat: .W ramach ustug wsparcia technicznego zamawiajgcy wymaga przedstawienia
oferty na standardowe pakiety wsparcia technicznego zawierajgce minimum 110 godzin
roboczych mozliwych do wykorzystania w okresie 12 miesiecy (330 godzin roboczych w
trakcie catej umowy). W takim stanie rzeczy wymagania pkt 3.10 rozdziatu Il SIWZ w palecie
oferty Microsoft spetniaty 3 produkty:

1. P
remier Foundation - czyli numer: H51-00110 nazwa: Premier ALANG PL ProEntSrvc
PSS AnnualSprtCntrct Fndtn;

2. P
remier Standard — czyli numer H51-00112 nazwa: Premier ALNG PL ProEntSrvc PSS
AnnualSprtCntrct Std;

3. P
remier Plus numer H51-00111 nazwa: Premier ALNG PL ProEntSrvc PSS
AnnualSprtCntrct Plus.

Wobec 3 produktéw Microsoft spetniajgcych wymagania SIWZ nie istniata jedna
oczywista, narzucajgca sie metoda dokonania poprawienia omyiki.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze oferta Integrated Solution zawiera inne, wymienione
ponizej niezgodnosci tresci oferty z SIWZ:

1. w



poz. 3.4. (dla zaméwienia podstawowego) oferty opis: ,Subskrypcja ustug
komunikacyjnych, bezpieczenstwa” Integrated Solution zaoferowat produkt TRA-00065
ExchgOnInPlan 1 ShrdSvr ALNG SU MVL ExchgOnInKsk PerUsr, tj. produkt
niespetniajacy wymagan SIWZ, gdyz wymagania te spetnia produkt zaoferowany przez
Integrated Solutions w poz. 3.5. czyli TPA-0001 0365F3 ShrdSvr ALNG SubsVL MVL
PerUsr,

2. w
poz. 3.5. (dla zamowienia podstawowego) opis: , Pakiet Uzupetniajgcy - Integrated
Solution zaoferowat produkt TPA-00001 0365F3 ShrdSvr ALNG SubsVL MVL PerUsr tj.
produkt niespetniajgcy wymagan SIWZ, gdyz wymagania te spetnia produkt zaoferowany
przez Integrated Solutions w poz. 3.4. czyli TRA-00065 ExchgOnInPlan ShrdSvr ALNG
SU MV L ExchgOninKsk PerUsr;

3. w
poz. 3.4. (dla zaméwienia opcjonalnego) oferty opis: ,Subskrypcja ustug
komunikacyjnych, bezpieczenstwa” - Integrated Solution zaoferowat produkt TRA-00065
ExchgOninPlan | ShrdSvr ALNG SU MVL ExchgOninKsk PerUsr tj. produkt
niespetniajgcy wymagan SIWZ, gdyz wymagania te spetnia produkt zaoferowany przez
Integrated Solutions w poz. 3.5. czyli TPA-00001 0365F3 ShrdSvr ALNG SubsVL MVL
PerUsr;

4. w
poz. 3.5. (dla zamodwienia podstawowego) opis: ,Pakiet Uzupetniajgcy Integrated
Solution zaoferowat produkt TPA-00001 0365F3 ShrdSvr ALNG SubsVL MVL PerUsr
tj. produkt niespetniajgcy wymagan SIWZ, gdyz wymagania te spetnia produkt
zaoferowany przez Integrated Solutions w poz. 3.4. czyli TRA-00065 ExchgOnlInPlan
ShrdSvr ALNG SU MV L ExchgOnInKsk PerUsr.

Powyzsze wady oferty Integrated Solution wynikajg z wstawienia w poz.3.4 obu tabel
produktu wtasciwego dla poz. 3.5 i na odwrét. W efekcie 4 produkty zawarte w pkt 3.4 1 3.5
(zamowienie podstawowe i opcjonalne) nie spetniajg wymagan merytorycznych SIWZ o
czym przesadza: a) oferta Microsoft zatgczona do wyjasnien Integrated Solutions
z 11 wrzesnia 2020 r. zawierajgca poprawne przyporzgdkowanie produktow z w/w pozycji,
b) oferta odwotujgcego, nie zakwestionowana przez zamawiajgcego i zgodna z trescig oferty
Microsoft. Zamawiajacy nie dokonat poprawienia powyzszego ,btedu", zatem wada oferty
Integrated Solutions nie zostata usunieta.

Odwotujgcy wskazuje, iz. poprawienie oferty w powyzszym zakresie byto
niedopuszczalne albowiem w przypadku zamiany produktéw w poz. 3.4 i 3.5. nie jest
oczywiste czy wada dotyczy tylko nazw zaoferowanych produktéow, czy tez réwniez

zaoferowanych dla nich cen, co ma znaczenie w przypadku zamowienia opcjonalnego.



Odwotujgcy wskazat takze, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 87 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp. Nie ulega watpliwosci. ze w Formularzu ofertowym pod poz. 3.10 Tabeli 2.
Opcja (Produkty opcjonalne) wykonawca Integrated Solutions zaoferowat inny produkt, niz
wskazany w pozniejszych wyjasnieniach HS -00110 Premier ALNG PL ProEntSrvc
PSSAnnualSprtCntrct Fndtn. tj. wykonawca zaoferowat 6QK-00001 Azure prepayment. Jest
to niewatpliwie inny produkt, niz wskazany w ofercie, co przyznat zarébwno sam wykonawca,
jak réwniez zamawiajgcy. To samo odnosi sie do zamieszczenia w poz. 3.4 i 3.5. dla
zamdwienia podstawowego i opcjonalnego produktow niespetniajgcych postawionych dla
tych pozycji wymagan S| WZ.

Zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem KIO, niezgodno$¢ tresci oferty z trescig
SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy bgdz ustugi, a takze
sposob wykonania robét budowlanych nie odpowiada przedmiotowi zamdéwienia opisanemu
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw
realizacji i innych elementow istotnych przedmiotu zaméwienia okreslonych jednoznacznie
w SIWZ. Przy czym, niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ powinna podlegac¢ ocenie
z uwzglednieniem pojecia oferty okreslonego w art. 66 k.c., czyli jako niezgodnos¢ tresci
oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego zawartymi w SIWZ,
w odniesieniu do merytorycznego aspektu przedmiotu zamowienie. Tresé oferty stanowi
zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu zamdwienia na rzecz
zamawiajgcego na warunkach okreslonych w SIWZ, jesli oferta ztozona przez wykonawce
zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zamodwienia publicznego.

W sytuaciji, gdy brak byto podstaw do poprawienia oferty wykonawcy (ze wskazanych
wyzej przyczyn) oferta wykonawcy Integrated Solutions podlegata odrzuceniu jako
niezgodna z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W konsekwencji
nieuzasadnione byto réwniez dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty wykonawcy
Integrated Solutions, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu na realizacje
zadania nr 1.

Zamawiajgcy, 5 pazdziernika 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185
ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do ztozenia przystgpienia.
Do postepowania odwotawczego przystapit 8 pazdziernika 2020 r. wykonawca: Integrated
Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej takze jako ,przystepujacy”), zgtaszajac
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, 22 pazdziernika
2020 r., ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwofanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci

jako bezzasadnego.



W tresci zlozonego pisma procesowego argumentowat, ze oczywistym jest,
ze zaistniata niezgodnos¢ pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ, przystepujgcy
zaproponowat bowiem w ofercie catkowicie odmienny produkt niz wymagat tego
zamawiajgcy w pozycji 3.10 Tabeli 2 formularza oferty. Zaoferowany produkt jest
subskrypcjg ustugi platformowej, a nie jak wymagat zamawiajgcy subskrypcjg pakietu
wsparcia technicznego. Powyzsze wynikato zaréwno z informacji pochodzgcych ze strony
internetowej htts://azure.microsoft.com/pl-pl/ jak rowniez samej oferty przystepujgcego, gdzie
w pozycji 3.9 Tabeli 1 ww. produkt zostat prawidtowo wskazany jako subskrypcja ustugi
platformowej. Jednoczednie w pkt 5 formularza oferty przystepujacy ztozyt odwiadczenie, ze
woferuje realizacje przedmiotu zamowienia zgodnie z opisem zawartym w rozdziale 1l SIWZ".

Jak zaznaczyt zamawiajgcy wymagat on wskazania produktu spetniajgcego
wymagania okreslone w pkt 3.9 rozdziatu |l SIWZ wytgcznie w Tabeli 1 formularza oferty,
a produktu spetniajgcego wymagania okreslone w pkt 3.10 rozdziatu Il SIWZ wylgcznie
w Tabeli 2. W udzielonych na wezwanie zamawiajgcego wyjasnieniach przystepujgcy
oswiadczyt, ze powyzsza niezgodnoscC jest wynikiem omyiki, a nie celowego dziatania
i nastgpita w efekcie btednego przekopiowania niewtasciwej nazwy produktu z oferty cenowe;j
.Microsoft Volume Licensing - Channel Price Sheet - Preliminary" z dn. 16 lipca 2020 r. (dalej
jako ,oferta cenowa Microsoft"), otrzymanej od producenta oprogramowania - firmy
Microsoft, na potwierdzenie czego zataczyt wyciag z oferty Microsoft wskazujgc na wtasciwy
produkt tj.: ,1-151-00110 Premier ALNG PL ProEntSrvc PSS AnnuatsprtCntrct Fndtn".

Zamawiajgcy powotywat sie na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej (np. KIO
1681/19) z ktérego wynika, ze zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp o mozliwosci jego
zastosowania decyduje me tyle oczywistos§¢ omyiki, ale ocena czy poprawienie owych
niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty oraz to czy stwierdzona przez
zamawiajgcego niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ jest wynikiem omyiki wykonawcy.
Niezgodno$¢ nie moze bowiem wnika¢ ze Swiadomego dziatania wykonawcy, w takim
bowiem przypadku traci ona przymiot omyiki, a tym samym nie moze zosta¢ poprawiona w
trybie okreslonym przywotanym przepisem ustawy Pzp. Z wyjasnieh przystepujacego
wynika, ze byt on nieSwiadomy popetnienia omyiki w ofercie, a na jej poprawienie
zareagowat akceptacjg, uznajgc w petni stanowisko zamawiajgcego i nie twierdzit, ze produkt
wskazany w ofercie jako 6QK 00001 Azure prepayment spetnia wymagania SIWZ.

W ocenie zamawiajgcego, przy uwzglednieniu argumentacji przystepujgcego, wyze;j
opisana rozbieznos¢ w poz. 3.10 formularza oferty ma charakter omyiki poniewaz:
(1) przystepujacy wskazat w wyjasnieniach produkt ,1-151-00110 Premier ALNG PL
ProEntSrvc PSS AnnualSprtCntrct Fndtn", tj. subskrypcje ustugi pakietu wsparcia
technicznego, ktora spetnia wymagania zamawiajgcego opisane w pkt 3.10 rozdziatu |l

SIWZ, jednoczesnie produkt ,6QK 00001 Azure prepayment" jest subskrypcjg ustugi
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platformowej,

tj. produktem o kompletnie odmiennej specyfikacji technicznej i parametrach oraz innym
przeznaczeniu; (2) w ofercie przystepujgcego cena jednostkowa produktu w pozycji 3.10
Tabeli 2 jest zgodna z ofertg cenowag Microsoft oraz porownywalna z cenami jednostkowymi
w pozostatych ofertach ztozonych w postepowaniu, gdzie pozostali wykonawcy wskazali
rowniez produkt ,H51-00110 Premier ALNG PL ProEnSrvc PSS AnnualSprtCntrct Fndtn”
czyli zgodny z wyjasnieniami przystepujgcego; (3) przystepujacy wskazat produkt ,6QK
00001 Azure prepayment” w pozycji 3.9 Tabeli 1 z inng ceng jednostkowg niz cena
jednostkowa oferowana w pozycji 3.10 Tabeli 2, a zgodnie z wyjasnieniami przystepujgcego
~WVykonawca nie oferuje identycznego produktu w dwoch réznych cenach”.

W dalszej czesci pisma zamawiajgcy wskazat, ze 4 wrzesnia 2020 r. poprawit w
ofercie przystepujgcego réwniez omyiki w pozycjach 3.4 i 3.5 Tabeli 1 i Tabeli 2 formularza
jako inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian
w tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Poprawa tych omytek nie miata
zadnego wptywu na cene oferty. W ocenie zamawiajgcego przystepujgcy popetnit omytke
polegajacg na zamianie nazw produktu i cen w pozycjach 3.4 i 3.5 tj. omytkowo wpisat w
pozycji 3.4 (subskrypcja ustug komunikacyjnych, bezpieczenstwa i oprogramowania
biurowego - typ IlI) w Tabeli 1 i Tabeli 2 formularza oferty nazwe, wersje i numer katalogowy
producenta produktu witasciwego dla pozycji 3.5 (pakiet uzupetniajgcy). Analogicznie w
pozycji 3.5 w Tabeli 1 i Tabeli 2 formularza oferty wykonawca wpisat nazwe, wersje i numer
katalogowy producenta produktu wtasciwego dla pozycji 3.4. W wyniku poprawienia omytki
oferta przystepujgcego nie wykazuje zadnych niezgodnosci z SIWZ, tudziez ustawg Pzp,

wiec w konsekwencji brak jest podstaw do jej odrzucenia i uwzglednienia zarzutu.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po =zapoznaniu
sie¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, trescig SIWZ, trescia
oferty zlozonej przez Integrated Solutions, korespondencja prowadzong pomigdzy
zamawiajacym a przystepujacym w postepowaniu, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem
i odpowiedzia na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita
i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszla Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania

ze Srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
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w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Odwotujacy ztozyt oferte w postepowaniu i przystuguje mu status wykonawcy. Oferta
wykonawcy Integrated Solutions uzyskata najwyzszg liczbe punktéw oraz pierwsze miejsce
w rankingu ofert, natomiast oferta odwotujgcego uzyskata drugie miejsce. Zaskarzone
w odwotaniu zaniechania i czynnoéci zamawiajgcego, w przypadku uwzglednienia odwotania
doprowadzg do eliminacji z postepowania oferty wykonawcy Integrated Solutions, natomiast
oferta odwotujgcego znajdzie sie na pierwszym miejscu w Swietle kryteriow oceny ofert
przewidzianych w SIWZ. W konsekwencji oferta odwotujgcego zostataby uznana
za najkorzystniejszg i miatby szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.
Jednoczesnie, wybor oferty ztozonej przez Integrated Solutions oznacza, ze odwotujgcy
poniesie szkode w postaci utraconego zysku z realizacji zamdwienia, ktérego dotyczy
postepowanie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamodwieniu, tresci SIWZ, oferty zlozonej przez
Integrated Solutions w postepowaniu, korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym
a przystepujacym.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez przystepujgcego
w postaci: (1) korespondencji mailowej pomiedzy przedstawicielem firmy Microsoft,
a przystepujgcym z 19 sierpnia 2020 r., dotyczgcej przedstawienia oferty, sporzgdzonej dla
Integrated Solutions dedykowanej dla Tramwajow Warszawskich w tym postepowaniu;
(2) zaswiadczenia przedstawiciela Microsoft, z ktérego wynika, ze kazdy z partnerow
Microsoft (w tym przystepujacy) jako odsprzedawca produktéw i licencji ma swobode
negocjowania z klientem ceny i warunkoéw ptatnosci na okoliczno$é, ze katalog oferowanych
produktow jest zamkniety.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw przywotanych w tresci

uzasadnienia odwotania, na okolicznoéci w nim wskazywane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila, co nastepuje

Izba ustalita, Zze przedmiotem niniejszego zamowienia, zgodnie 2z opisem
zamieszczonym w Rozdziale | pkt 3 SIWZ jest dostawa oprogramowania standardowego
wraz z licencjami oraz prawami do uaktualniania oprogramowania, subskrypciji
oprogramowania standardowego oraz standardowych pakietdw ustug wsparcia
technicznego. Zgodnie z pkt 3.3. SIWZ przedmiot zaméwienia okreslono szczegdtowo w
rozdziale Il SIWZ. Przedmiot zamowienia obejmuje zakres podstawowy oraz zakres w

ramach prawa opcji - zgodnie z tabelg w pkt 1.2 rozdziatu Il SIWZ. W niniejszej tabeli
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zamawiajgcy opisat poszczegdlne kolumny w nastepujgcy sposob: kol. | - pkt szczegdtowego
opisu przedmiotu zamowienia, kol. Il - typ produktu, kol. 1l - liczba produktow
gwarantowanych w okresie realizacji umowy, kol. IV -liczba produktow opcjonalnych w 1 roku
od podpisania umowy, kol. V - liczba produktéw opcjonalnych w 2 roku od podpisania
umowy, kol. VI - liczba produktéow opcjonalnych w 3 roku od podpisania umowy. W pozycji
3.4. w kolumnie typ produktu zamawiajgcy wpisat: Subskrypcja ustug komunikacyjnych,
bezpieczenstwa i oprogramowania biurowego - typ Il, w poz. 3.5. Pakiet uzupetiajgcy. Z
kolei zgodnie z opisem w pkt 3.10 wykonawca miat zaoferowac¢ subskrypcje pakietu wsparcia
technicznego.

Dalej Izba ustalita, ze zamawiajgcy w Rozdziale | pkt 11.4 wskazat, ze Formularz
,Oferta” oraz pozostate o$wiadczenia i dokumenty, dla ktérych zamawiajgcy okreslit wzory
w formie zatgcznikéw do SIWZ powinny by¢ sporzgdzone zgodnie z tymi wzorami, co do
tresci oraz opisu kolumn i wierszy. Ponadto zgodnie z pkt 11.6 oferta powinna by¢ zgodna w
kwestii zatagczanych dokumentow oraz oferowanego przedmiotu i warunkéw zamoéwienia
ze wszystkimi wymogami niniejszego SIWZ. Zgodnie z instrukcjg zawartg w pkt 11.7 oferte
nalezato ztozy¢ w nastepujgcy sposob: wykonawca sktada oferte uzupetniajgc przygotowany
przez zamawiajgcego formularz dostepny na Platformie i dodaje pozostate dokumenty
(wymagane zatgczniki, okreslone w niniejszej SIWZ) - podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez osoby umocowane, na zasadach okreslonych w niniejszej SIWZ.
Czynnosci okreslone powyzej realizowane sg poprzez wybranie polecenia ,dodaj dokument"
i wybranie docelowego pliku, ktéry ma zosta¢ wczytany.

Ponadto zamawiajgcy w rozdziale Il SIWZ - Szczegotowy Opis Przedmiotu
Zaméwienia okreslit wymagania jakie majg spetnia¢ oferowane produkty: (1) w pkt 3.4
rozdziatu Il SIWZ zawart opis wymagan dla produktu subskrypcja ustug komunikacyjnych,
bezpieczenstwa i oprogramowania biurowego - typ I, tj. subskrypcji pakietu powszechnie
dostepnej, standardowej ustugi hostowanej (on-line) typu COTS (Commercial Of-The-Shelf)
uprawniajgcej uzytkownikéw posiadajgcych subskrypcje do wykorzystania ustug online -
ustugi katalogowej typu LDAP, portalu wewnetrznego, poczty elektronicznej, narzedzi
wiadomosci btyskawicznych, konferencji gtosowych i video, repozytorium dokumentow,
wewnetrznego serwisu spotecznosciowego oraz edycji dokumentéw biurowych on-line; (2) w
pkt 3.5 rozdziatu Il SIWZ - zawart opis wymagan dla produktu: pakiet uzupetniajgcy fj.
pakietu uzupetniajgcego funkcjonalno$¢ poczty elektronicznej opisanej w ramach subskrypcji
w pkt. 3.4 rozdziatu Il SIWZ do funkcjonalnosci poczty elektronicznej opisanej w punkcie 3.3
rozdziatu Il SIWZ; (3) w pkt 3.10 rozdziatu Il SIWZ - zawart opis wymagan dla produktu:
subskrypcja pakietu wsparcia technicznego, tj. subskrypcji pakietu ustug wsparcia
technicznego  obejmujgcego  swoim  zakresem  Swiadczenie opieki serwisowej

oprogramowania i ustug producenta oferowanych produktéw w okresie trwania subskrypciji.
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Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy wskazali w formularzu oferty nazwe, wersje
i numer katalogowy producenta oferowanego produktu, w odniesieniu do kazdego typu
oprogramowania wskazanego w poszczegodlnych wierszach Tabeli 1. Zamodwienie
podstawowe (Produkty gwarantowane) oraz Tabeli 2. Opcja (Produkty opcjonalne).

Dalej, jak ustalono wykonawca Integrated Solutions w ztozonej ofercie w pozycji 3.4
(subskrypcja ustug komunikacyjnych, bezpieczenstwa i oprogramowania biurowego - typ II)
w Tabeli 1 i Tabeli 2 wpisat: TRA-00065 ExchgOnInPlan 1 ShrdSvr ALNG SU MVL
ExchgOnInKsk PerUsr, tj. produkt niespetniajagcy wymagan SIWZ. Ponadto, w pozycji 3.5 w
Tabeli 1 i Tabeli 2 Formularza wpisat: TPA-00001 0365F3 ShrdSvr ALNG SubsVL MVL
PerUsr, ktory nie byt zgodny z opisem przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy 4 wrzesnia
2020 r. poprawit w ofercie przystepujgcego omytki w pozycjach 3.4 i 3.5 Tabeli 1 i Tabeli 2
formularza, jako inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamieniajgc nazwy
pozycji, nie dokonujgc jednoczesnie zmiany cen jednostkowych.

Ponadto zamawiajgcy pismem z 9 wrzesnia 2020 r. wezwat przystepujgcego
do ztozenia wyjasnien, ze zaproponowany w formularzu oferty w poz. 3.10 Tabela 2 produkt:
,0QK 00001 Azure prepayment" to subskrypcja pakietu wsparcia technicznego i spetnia
wymagania zamawiajgcego okreslone w pkt 3.10 rozdziatu Il SIWZ. Zamawiajgcy wskazat
w pismie, ze z informacji pochodzgcych ze strony internetowej https://azure.microsoft.com/pl-
pl/ jak réwniez z poz. 3.9 Tabeli 1 Formularza oferty wykonawcy wynika, ze ww. produkt to
subskrypcja ustugi platformowej. W odpowiedzi na wezwanie przystepujacy 11 wrzesnia
2020 r. wyjasnit, ze w trakcie kopiowania nazwy z dokumentu zrédtowego tj. oferty Microsoft
omytkowo w poz. 3.10 Tabeli 2 formularza Oferta wpisano inng nazwe produktu niz
faktycznie oferowana tj.: ,Premier ALNG PL ProEntSrvc PSS AnnualSprtCntrct Fndtn". Do
wyjasnien przystepujgcy zatgczyt wyciag z oferty firmy Microsoft.

Zamawiajacy 14 wrzeénia 2020 r. poprawit w ofercie przystepujgcego niezgodnosé
w poz. 3.10 Tabeli 2 formularza oferty, jako inng omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty
z SIWZ, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Przystepujacy pismem z 14 wrzesnia 2020 r. wyrazit zgode na poprawienie omytki.

Zamawiajgcy 25 wrzesnia 2020 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
Integrated Solutions, jako najkorzystniejszej.

Z niniejszg decyzjg nie zgodzit sie odwotujgcy, sktadajgc odwotanie do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze;.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje
Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci

powyzsze ustalenia oraz zakres =zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
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przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3,
ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Przepis art. 87 ust. 2 ustawy Pzp pozwala
zamawiajgcemu poprawienie w ofercie: (1) oczywistych omytek pisarskich; (2) oczywistych
omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek; (3) innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamdwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Jednoczesnie, stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajagcy odrzuca
oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Przypomnie¢ réwniez nalezy, ze tres¢ art. 87 ust. 1
ustawy Pzp wskazuje, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadaé od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest jednak
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W ocenie Izby sformutowane w tresci odwotania zarzuty nalezato uzna¢ za zasadne,
gdyz zamawiajgcy w sposob niezgodny z cytowanymi przepisami dokonat poprawienia
w ofercie Integrated Solution niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, polegajgcej na dokonaniu
zmiany tresci oferty w poz. 3.10. Tabeli 2 w formularzu oferty.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze przystepujacy zaoferowat przedmiot zamowienia

w nastepujacy sposéb, wypetniajgc nastepujgce pozycje w tabelach:

1. w

poz. 3.4. (dla zamowienia podstawowego): TRA-00065 ExchgOninPlan 1 ShrdSvr
ALNG SU MVL ExchgOninKsk PerUsr;

2. w

poz. 3.5. (dla zaméwienia podstawowego): TPA-00001 0365F3 ShrdSvr ALNG SubsVL
MVL PerUsr;

3.
poz. 3.4. (dla zamdwienia opcjonalnego): TRA-00065 ExchgOniInPlan | ShrdSvr ALNG
SU MVL ExchgOninKsk PerUsr;

4.
poz. 3.5. (dla zamdwienia podstawowego): TPA-00001 0365F3 ShrdSvr ALNG SubsVL
MVL PerUsr;

5.
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poz. 3.10. (dla zamdwienia opcjonalnego): 6QK 00001 Azure prepayment.

Nie bylo rowniez kwestig sporna, ze zaoferowany w tych pozycjach przedmiot
dostawy jest niezgodny z opisem zamawiajgcego, ktory zamieszczono w kolumnie 2 - Typ
oprogramowania, jak tez opisem zamowienia zawartym w opisie przedmiotu zaméwienia.
W odniesieniu do pozycji 3.4. i 3.5. zamienione zostaty nazwy produktow w taki sposob,
ze wykonawca wpisat w pozycji 3.4 (subskrypcja ustug komunikacyjnych, bezpieczenstwa
i oprogramowania biurowego - typ Il) w Tabeli 1 i Tabeli 2 formularza oferty nazwe, wersje
i numer katalogowy producenta produktu wtasciwego dla pozycji 3.5 (pakiet uzupetniajgcy).
Jednoczesnie w pozycji 3.5 w Tabeli 1 i Tabeli 2 formularza oferty wykonawca wpisat nazwe,
wersje i numer katalogowy producenta produktu wtasciwego dla pozycji 3.4. Ponadto w poz.
3.10 Tabela 2 wpisano produkt: ,6QK 00001 Azure prepayment”, ktéry nie jest subskrypcjg
pakietu wsparcia technicznego, ale subskrypcjg ustugi platformowe;.

Zdaniem Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy odwotujgcy zasadnie podnidst,
ze niezgodnosci tresci oferty w zakresie pozycji 3.10 Tabeli 2 w ofercie przystepujacego
zostaly bezpodstawnie poprawione przez zamawiajgcego pismem z 14 wrzesnia 2020 r.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze zamawiajgcy dokonat korekty w poz. 3.10. Tabeli 2 przy
czym, aby poprawi¢ tres¢ oswiadczenia ztozonego przez przystepujacego wezwat Integrated
Solutions do zlozenia wyjasnien, ze zaproponowany w formularzu oferty w tej pozyciji
produkt: ,6QK 00001 Azure prepayment" to subskrypcja pakietu wsparcia technicznego i
spetnia wymagania zamawiajgcego okreslone w pkt 3.10 rozdziatu Il SIWZ. Zamawiajgcy
zwrocit uwage w pismie, ze z informacji pochodzacych ze strony internetowej Microsoft, jak
réwniez z poz. 3.9 Tabeli 1 Formularza oferty wykonawcy wynika, ze ww. produkt to
subskrypcja ustugi platformowej, a nie jak oczekiwat zamawiajgcy ustuga wsparcia
technicznego. W odpowiedzi na wezwanie przystepujgcy 11 wrzesnia 2020 r. wyjasnit, ze w
trakcie kopiowania nazwy z dokumentu zrédtowego tj. oferty Microsoft omytkowo w poz. 3.10
Tabeli 2 formularza Oferta wpisano inng nazwe produktu niz faktycznie oferowana tj.:
.Premier ALNG PL ProEntSrvc PSS AnnualSprtCntrct Fndtn". Do wyjasnien przystepujacy
zatgczyt wycigg z oferty firmy Microsoft. Zamawiajgcy przyjgt wyjasnienia Integrated
Solutions i dokonat zmiany oferowanego produktu z 6QK 00001 Azure prepayment na inny tj.
Premier ALNG PL ProEntSrvc PSS AnnualSprtCntrct Fndtn.

W tym miejscu Izba ponownie zwraca uwage na tres¢ przepisu art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, ktéry wprowadza fundamentalng zasade, ze oferty nie mogg podlega¢ zmianie po
uptywie terminu sktadania ofert. Zasada ta jest konsekwencjg innej, naczelnej zasady
systemu zamdwien publicznych, a wiec zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 87 ust. 2 ustawy Pzp jest
zatem wyjatkiem od ustalonej przepisami ustawy Pzp zasady, ze oferta z chwilg jej ztozenia

wigze zaréwno wykonawce, ktory deklaruje zrealizowanie okreslonego $wiadczenia jak
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zamawiajgcego, ktory przyjmuje, ze za dany produkt, ustuge czy robote budowalng,
wykonang na warunkach okreslonych w zawartej umowie - zaptaci wykonawcy nalezne mu
wynagrodzenie.

W kwestii istnienia zakazu dokonywania zmiany tresci oferty po uptywie terminu
sktadania ofert wypowiadat sie wielokrotnie Trybunat Sprawiedliwosci UE (dalej ,TS UE” lub
»1rybunat’), wywodzgc ten zakaz w kolejnych wyrokach z zasady réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci. Tak na przyktad w wyroku z 4 maja 2017 r.
w sprawie o sygn. akt C -387/14 (Esaprojekt przeciwko Wojewddztwu tédzkiemu) TS UE
konsekwentnie i rygorystycznie wskazywat, ze zasada rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji, a takze zasada przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami dokonywanymi po otwarciu ofert. W zwigzku z
tym, co do zasady, oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjatywy
instytucji zamawiajacej, ani oferenta. Z kolei w orzeczeniu z 10 pazdziernika 2013 r. w
sprawie C-336/12 Manova Trybunat zauwazyt, ze instytucja zamawiajgca nie moze zgdaé
wyjasnien od oferenta, kiérego oferte uwaza za niejasng lub niezgodng ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamoéwienia. Trybunat zaznaczyt jednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie
stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczegotéw oferty, zwlaszcza jezeli w
sposéb oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub poprawienia oczywistych
btedéw materialnych. W tym celu instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w szczegolnosci, ze
zgdanie wyjasnienia oferty nie moze prowadzi¢ do rezultatu porownywalnego w istocie z
przedstawieniem przez oferenta nowej oferty.

Z powyzszych orzeczen wynika, ze wszelkie proby poprawienia lub uzupetniania ofert
takze prawodawca unijny reglamentuje i uzaleznia od petnego poszanowania zasad réwnego
traktowania wykonawcow i przejrzysto$ci. Dopuszcza sie jedynie niewielkie wyjasnienia
i sprostowania omytek, ktére majg by¢é dokonywane na réwnych zasadach, jednakze w taki
sposodb, ktéry nie prowadzi do wytworzenia nowej oferty.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy lzba stwierdzita,
ze wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego, a dotyczgce kwestii co zamierzat zaoferowaé
w poz. 3.10, w miejsce produktu deklarowanego w ofercie, jak tez w konsekwencji poprawa
oferty dokonana przez zamawiajgcego w pismie z 14 wrzesnia 2020 r. doprowadzity
do wytworzenia przez tego wykonawce nowej oferty, po terminie sktadania ofert.

Dostrzec nalezy, ze z zadnego miejsca pierwotnej oferty przystepujacego nie
wynikato, jakoby jego zamiarem byto od poczatku zaoferowanie zmawiajgcemu w tej pozycji
wiasnie produktu Premier ALNG PL ProEntSrvc PSS AnnualSprtCntrct Fndtn, a nie innego.
Nie mozna w tym zakresie przyja¢ wyjasnienia Integrated Solutions, ktére zostaty ztozone juz
po terminie sktadania ofert, ze doszto do omyiki tj. w trakcie kopiowania nazwy z dokumentu

zrodtowego tj. oferty Microsoft, nazwa produktu zostata wpisana btednie. Analiza formularza
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ofertowego, w tym tabeli 2 nie wskazuje, ze mogto dojs¢ do przesuniecia czy tez zamiany
pozycji, co wiecej ten sam produkt zostat zaoferowany przez przystepujgcego w tabeli 1, w
poz. 3.9. Nie mozna zatem mowi¢ o omyice, ale o dziataniu wykonawcy, ktory zaoferowat we
wskazanym miejscu inny produkt, niz wymagato to z nazwy i opisu okreslonego w tresci
SIWZ.

Aby zamawiajgcy mogt dokonaé poprawienia tresci ztozonej oferty przede wszystkim
musimy mie¢ do czynienia z omytkg, a nie powstatg, zamierzong niezgodnoscig tresci oferty
z SIWZ. Co wiecej warunkiem koniecznym jest, aby zamawiajgcy, na podstawie zlozonej
oferty, nie zas w wyniku wyjasnien, czy tez dokumentéw do tych wyjasnien zatgczanych, miat
mozliwos¢ samodzielnego ustalenia sposobu poprawienia oferty. Tymczasem zamawiajacy,
w oparciu o sam formularz oferty, ztozony przez wykonawce w postepowaniu, nie miat
jakichkolwiek podstaw aby poprawi¢ go w sposob wskazany w pismie z 14 wrzesnia 2020 r.

Przystepujgcy powotywat sie na okolicznos¢, ze niniejsze zamowienie polega
wytgcznie na odnowieniu licencji oprogramowania, posiadanego juz przez zamawiajgcego.
W konsekwencji, jak wskazywat katalog oferowanych produktow jest w tym przypadku
zamkniety. Wszyscy wykonawcy, ktorzy ziozyli oferty w tym postepowaniu jedynie
odsprzedajg produkty znajdujgce sie w palecie oferty firmy Microsoft. Takg ofertg
dysponowat réwniez przystepujgcy i zatgczyt jg do zlozonych zamawiajgcemu wyjasnien.
Izba w tym zakresie ponownie zauwaza, ze podstawg do dokonania poprawy w zlozonej
ofercie nie moze by¢ oferta cenowa uzyskana w trakcie postepowania, ktéra nie zostata wraz

z tg ofertg przedstawiona.

Co wiecej, jak wynikato z tresci odwotania, czemu nie przeczyt ani zamawiajgcy ani
przystepujgcy, firma Microsoft posiada w swojej palecie produktow, ktére mozna byto
zaoferowa¢ zamawiajgcemu w poz. 3.10, trzy rézne produkty. Wszystkie one odpowiadaty
wymaganiom opisu przedmiotu zamowienia w zakresie spornej pozycji. Nie sposéb zatem
jednoznacznie przesadzi¢, ktéry z nich miat zamiar zaoferowaé przystepujacy
w postepowaniu. Sama oferta, pozyskana w trakcie przygotowania oferty, ktérej tresé nie
byta wczedniej znana zamawiajgcemu, nie moze stanowi¢ podstawy do ustalen jaki
przedmiot zamowienia zamierzat zaoferowac Integrated Solutions w pozyciji 3.10.

Zamawiajgcy powotywat sie réwniez na okolicznosc¢, ze z pordwnania cen tych trzech
produktow, ktére spetnialy wymagania zamawiajgcego wynika, ze z duzym
prawdopodobienstwem zamiarem przystepujgcego byto zadeklarowanie zamawiajgcemu
takiego produktu, ktory spetni jego wymagania w stopniu podstawowym, nie zas takiego
ktory jest drozszy i oferuje wiecej godzin wsparcia technicznego w ciggu roku. Podkresli¢
nalezy jednak, ze o tym jaki produkt miat zamiar dany wykonawca zaoferowac, nie moze

przesgdzaé poziom ceny jednostkowej. To, ze cena produktu w pozycji 3.10 Tabeli 2 w
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ofercie przystepujgcego jest zgodna z ofertg cenowag Microsoft oraz poréwnywalna z cenami
jednostkowymi w pozostatych ofertach zlozonych w postepowaniu, gdzie pozostali
wykonawcy wskazali rowniez produkt ,H51-00110 Premier ALNG PL ProEnSrvc PSS
AnnualSprtCntrct Fndtn” czyli zgodny z wyjasnieniami przystepujgcego - nie Swiadczy o tym,
ze ten sam produkt zamierzat réwniez zadeklarowaé Intergrated Solutions. Co warte
dostrzezenia rowniez sam zamawiajgcy, w toku rozprawy przyznat, ze chociaz najbardziej
prawdopodobng wersjg, ktorg zamierzat zaoferowac Integrated Solutions, jest wersja
najtansza, nie wyklucza to jednak innych opcji, wynikajgcych z oferty firmy Microsoft,
albowiem one réwniez spetniajg wymagania opisu przedmiotu zamodwienia.

Wprawdzie przystepujgcy twierdzit, ze nie miat technicznej mozliwosci
zaproponowania w ofercie innego produktu, niz wynika to z oferty kierowanej do niego przez
Microsoft, na potwierdzenie czego przedtozyt jako dowdd korespondencje mailowg pomiedzy
przedstawicielem firmy Microsoft, a przystepujacym z 19 sierpnia 2020 r., dotyczacg oferty
dedykowanej dla Tramwajow Warszawskich w tym postepowaniu. Jak juz wczes$niej sktad
orzekajgcy zauwazyt, zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert nie miat wiedzy odnosnie tego,
ze przystepujacy takg oferte od Microsoft otrzymat oraz jakie produkty i jakie ceny ona
zawierata. W konsekwencji, zamawiajgcy nie mogt przesadzi¢ ktory z trzech dostepnych w
tej pozycji produktéow Integrated Solutions zamierzat zamawiajgcemu zaoferowaé w tym
przetargu.

Dodatkowo odwotujgcy przeczyt twierdzeniom, ze kazdy z partnerobw musi
zaoferowa¢ zamawiajgcemu w postepowaniu ten sam produkt. Z kolei z tresci
korespondencji pomiedzy Integrated Solutions a Microsoft nie wynika, ze oferta dedykowana
dla Tramwajéw Warszawskich jest ofertg produktowg sktadang wszystkim partnerom, ktérzy
zamierzajg ubiegac¢ sie o to zamdwienie. Odnoszac sie z kolei do dowodu przedtozonego
przez przystepujgcego w postaci oswiadczenia firmy Microsoft, w ktérym znajduje sie
informacja, ze przedmiotem negocjacji nie jest katalog oferowanych produktéw, ale ustalane
sg wylgcznie ostateczne ceny i warunki ptatnosci, majgcego potwierdzac¢, ze wykonawcy nie
mieli mozliwosci dowolnego wyboru produktu zauwazy¢ nalezy, ze jest to o$wiadczenie
0golne, nie odnoszgce sie do zadnego konkretnego postepowania. W szczegdlnosci
stwierdzi¢ nalezy, ze z przedtozonych dowodow nie wynika, Zze przystepujgcy nie miat
mozliwosci, na etapie przygotowania oferty, zadeklarowa¢ inny pakiet wsparcia
technicznego, z gamy dostepnych produktéw Microsoft, o wycene ktérego mégt sie zwrdcic.
Sam zamawiajacy z kolei potwierdzit, ze mozliwe i dostepne na rynku byly w tym zakresie
trzy rozwigzania, dostepne dla wykonawcow, ktore spetniaty wymagania opisu przedmiotu
zamdwienia w poz. 3.10.

Dla oceny stawianego zarzutu nie ma réwniez znaczenia, ze oferta firmy Microsoft,
ktérg pozyskat przystepujgcy zostata zatgczona do wyjasnien, gdyz nie zmienia

18



to okolicznosci, ze sposéb dokonania poprawy wynika¢ musi z tresci samej oferty, nie zas
z wyjasnien sktadanych w toku prowadzonego postepowania. Omawiane wyjasnienia w tym
przypadku stanowity niedopuszczalng i nieskuteczng probe zmiany przez przystepujgcego
swej oferty po uptywie terminu sktadania ofert. Z pierwotnego formularza oferty Integrated
Solutions nie wynikato bowiem, aby takie rozwigzanie rzeczywiscie zaoferowano
zamawiajgcemu. Podkreslenia wymaga, ze przez pryzmat przestanek odrzucenia ofert,
o ktorych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, mogta podlega¢ ocenie wytgcznie oferta
przystepujgcego ztozona do uptywu terminu sktadania ofert, z tej zas wynikato,
ze przedmiotem oferty jest inny produkt niz oczekiwat tego zamawiajgcy. Nie istniat w tym
przypadku réwniez jeden mozliwy sposob, oczywisty dla zamawiajgcego, dokonania
poprawy w ofercie przystepujgcego.

Z powyzszych powodow uznac nalezy, ze podnoszony przez odwotujgcego zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktora nie
odpowiadata wymaganiom SIWZ - byt zasadny.

W zakresie dotyczgcym poprawienia omytki w poz. 3.4. i 3.5. sktad orzekajgcy ustalit,
ze przystepujagcy w ziozonej ofercie w pozycji 3.4 (subskrypcja ustug komunikacyjnych,
bezpieczenstwa i oprogramowania biurowego - typ Il) w Tabeli 1 i Tabeli 2 wpisat nazwe,
wersje i numer katalogowy producenta produktu wiasciwego dla pozycji 3.5 (pakiet
uzupetniajgcy). Ponadto, w pozycji 3.5 w Tabeli 1 i Tabeli 2 Formularza wpisat nazwe, wersje
i numer katalogowy producenta produktu witasciwego dla pozycji 3.4. W zwigzku z tym
zamawiajgcy 4 wrzesnia 2020 r. poprawit w ofercie przystepujgcego omytki w tych
pozycjach, jako inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto, jak
wynikato z ustalen Izby, dokonanie poprawy w tym przypadku nie wymagato uzyskania
wyjasnien ze strony wykonawcy, gdyz jak stwierdzit zamawiajgcy opisy pozycji nie
odpowiadaty oferowanym produktom. Ponadto, jak wyjasnit zamawiajgcy na rozprawie
ustuga opisana tacznie w pkt 3.4. i 3.5. stanowi jedng cato$¢, a jedynie ztozona jest z dwoch
elementéw. Z tego powodu z tatwoscig mozna byto stwierdzi¢, ze doszto do omyitki w postaci
zamiany w tych pozycjach. Twierdzeniom tym nie przeczyt odwotujgcy, nie przedstawiajgc
jednoczesnie argumentéw przeciwnych. Z tego powodu nalezy uznac, ze w niniejszym
przypadku mozliwe byto zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem
uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia ustawy
Pzp, a mianowicie takiego, ktore wywiera lub moze wywrzec istotny wpltyw na wynik
postepowania. W sprawie stwierdzono naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art.
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91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co miato istotny wptyw na wynik postepowania.
Zamawiajgcy z naruszeniem ww. przepisow poprawit omytke w ofercie przystepujgcego
i zaniechat czynnosci odrzucenia oferty tego wykonawcy, wybierajac te oferte jako
najkorzystniejsza.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, 1zba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego Ilub nakazaé uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwencji 1zba w pkt 1 sentencji wyroku nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie €zynnosci
badania i oceny ofert w tym odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce Integrated
Solutions na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy: ...
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