Sygn. akt: KIO 614/17

POSTANOWIENIE
z dnia 10 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 10 kwietnia
2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca
2017r. przez wykonawce SANSEC Poland Spétka Akcyjna z siedzibg Warszawie, ul.
Bolestawa Prusa 2 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miast Ruda

Slaska z siedziba w Rudzie Slaskiej, Plac Jana Pawta Il 6

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy SANSEC Poland Spétka Akcyjna z siedziba Warszawie, ul. Bolestawa
Prusa 2 kwoty 6 750zt. 00 gr. (stownie: sze$¢ tysiecy siedemset piecdziesiat ztotych zero
groszy) stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 614/17
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dyski twarde oraz licencje na oprogramowania biurowe zostato wszczete ogtoszeniem
zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 21 lutego 2017r. za numerem
29224-2017.

W dniu 23 marca 2017r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku postepowania, w
tym o odrzuceniu oferty wykonawcy SANSEC Poland Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie w zadaniu 2 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z uwagi na to, ze w ocenie
zamawiajgcego produkt Office 2016 Home and Business ENG Win 32/64 bit P2 o kodzie
producenta T5D-02826 jest niezgodny z wymaganiami siwz, gdyz zamawiajgcy wymagat
interfejsu polskiego, a zaoferowany produkt posiada interfejs angielskojezyczny uzytkownika.
W dniu 28 marca 2017r. drogg elektroniczng odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie
zostato opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym ztozonym przez prezesa zarzadu
upowaznionego do samodzielnej reprezentacji odwotujgcego, zgodnie z zatgczonym
odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu przekazana 28 marca 2017r.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu dokonanie czynnosci polegajacych na:

1) naruszeniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy przez
bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na nieuzasadnione przyjecie, iz tres¢
oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej: ,siwz”), a takze

2) naruszeniu przepisu art. 87 ust 1 w zw. z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy przez brak
wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy,
zamawiajacy przyjat bowiem - catkowicie bezpodstawnie - iz tres¢ oferty odwotujgcego nie
odpowiada tresci siwz. Gdyby zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie zgodnie z
przepisami ustawy, wéwczas to odwotujgcemu-jako wykonawcy, ktéry ztozyt oferte
najkorzystniejszg - zostatoby udzielone zamdwienie. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
postaci, nieuzyskania przedmiotowego zaméwienia, a tym samym nieosiggniecia
spodziewanego zysku z jego realizacji. Szkoda pozostaje w tej sytuacji w adekwatnym
zwigzku przyczynowo-skutkowym z uchybieniami/nieprawidtowosciami, ktérych - w toku
badania i oceny ofert - dopuscit sie zamawiajgcy. Powyzsze w ocenie odwotujgcego
wyczerpuje przestanki z przepisu art. 179 ust 1 ustawy .

W uzasadnieniu wskazat, ze zamawiajgcy przygotowat i przeprowadzit postepowanie o

udzielenie zamdwienia publicznego w przedmiocie: Dyski twarde oraz licencje na



oprogramowania biurowe. W ramach postepowania zamawiajgcy wyodrebnit nastepujgce
czesci: zadanie 1 - Dostawa dyskéw twardych oraz zadanie 2 - Nabycie licencji na
oprogramowanie biurowe. Odwotujgcy ztozyt oferte na zadanie nr 2, oferujgc cene za
realizacje przedmiotu zamowienia: 190.035,00 zt. Podkreshé, iz w ramach zadania nr 2 cena
stanowi jedyne kryterium oceny ofert, a zaoferowana przez odwotujgcego cena stanowi
najnizsza cene ze wszystkich ofert ztozonych na zadanie nr 2. zamawiajgcy, w toku badania
i oceny ofert, uznat, iz oferta odwotujgcego jest niezgodna z trescig siwz i w konsekwencji
podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy . Z dos¢ lakonicznego
uzasadnienia faktycznego dla odrzucenia oferty odwotujgcego wynika, iz owej niezgodnosci
zamawiajgcy dopatrzyt sie w zaoferowanym przez odwotujgcego produkcie: Office 2016
Home and Bussiness ENG Win 32/64 bit P2 o kodzie producenta: T5D-02826 (dalej:
.Produkt” lub ,Oprogramowanie”), a niezgodnos$¢ ta miataby sie sprowadza¢ do tego, ze
zaoferowany przez odwotujgcego produkt posiada anglojezyczny interfejs uzytkownika,
podczas gdy zamawiajgcy wymagat interfejsu polskiego. Ponadto, na anglojezyczny pakiet
miat wskazywac - zdaniem zamawiajgcego - kod producenta. Odwotujgcy podkreslit, iz z
powyzszymi twierdzeniami nie sposéb sie zgodzic. Czynno$¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego nie znajduje umocowania zaréwno w tresci siwz, jak i w przepisach ustawy . W
zatgczniku nr 3 - Opis przedmiotu zamowienia (dalej: Opz) zamawiajgcy wskazat, iz w
zakresie zadania nr 2 wymaga: Pakiet oprogramowania biurowego Microsoft® Office 2016
STD PL Government OLP - 150 sztuk lub rbwnowazny. Jednoczesnie zamawiajgcy dokonat
opisu réwnowaznosci, okreslajagc wymagania, jakie ma spetnia¢ zaoferowane przez
wykonawce oprogramowanie roéwnowazne. Odwotujgcy zaoferowat oprogramowanie
rownowazne w stosunku do rozwigzania, jakie zostato przez zamawiajgcego wskazane
wprost z nazwy w opz. Produkt z oferty odwotujgcego spetnia wszystkie wymagania
referencyjne, ktére sktadajg sie na opis rownowaznosci przedstawiony przez
zamawiajgcego. Zamawiajacy btednie przyjat, iz oprogramowanie zaoferowane przez
odwotujgcego posiada anglojezyczny interfejs uzytkownika, podczas gdy zamawiajgcy
wymagat petnej polskiej wersji jezykowej interfejsu uzytkownika. Odwotujgcy podkreslit, iz
zaoferowany przez niego produkt umozliwia zainstalowanie pakietu Office 2016 w kazdym
europejskim jezyku (EuroZone), w tym takze w jezyku polskim. Innymi stowy,
oprogramowanie z oferty odwotujgcego ma jedynie pudetko w jezyku angielskim.
Odpowiednik tego produktu w ,pudetku polskim” - Office Home and Business 2016 Win
Polish EuroZone Medialess P2 (T5D-02786) nie rdzni sie niczym od zaoferowanego
oprogramowania, poza witasnie pudetkiem, (dowdd: fotografie pudetek, wersji Office Home
and Business 2016 Win Polish EuroZone Medialess P2 oraz Office Home and Business
2016 Win English EuroZone Medialess P2). Oba ww. produkty instaluje sie w ten sam
sposob i doktadnie tak samo wybiera sie jezyk ich uzytkowania. Podstawowe kroki instalaciji



pakietu Office 2016, zarébwno w zakresie zaoferowanego produktu jak i jego odpowiednika ,w
polskim pudetku”, przedstawiajg sie nastepujgco: 1. Zatozenie Konta Microsoft i zalogowanie
sie przy uzyciu konta stuzbowego w witrynie office.com/setup. 2. Wprowadzenie klucza
produktu. 3. Wybor kraju i jezyka instalacji. 4. Pobranie instalatora produktu. Petna instrukcja
tacznie z filmem instruktazowym znajduje sie na stronie Microsoft pod adresem:
https://support.office.com/pl-pl/article/Gdzie-wprowadzi%c4%87-klucz-produktu-pakietu-
Office-Oa82e5ae-739e-4b92-a6f4-2ec780¢  185db?ui=pl-PL&rs=pl-  PL&ad=PL oraz
https://support.office.com/pl-pl/article/Pobieranie-i-instalowanie-  lub-ponowne-instalowanie-
us%C5%82ugi-Office-365-lub-pakietu-Office-2016-na-  komputerze-PC-lub-Mac-4414eaaf-
0478-48be-9c42-23adc4716658.

W przypadku niewybrania od razu pakietu w jezyku polskim jest mozliwos¢é pobrania i
doinstalowania go w trakcie uzytkowania pakietu Office: https://support.office.com/pl-
pl/article/Pakiet-akcesori %c3%b3 w-j%c4%99zykowych-dla-pakietu-Office-2016-82ee1236-
0f9a- 45ee-9¢c72-05b026ee809f?ui=pl-PL&rs=pl-PL&ad=PL. Podsumowujgc, zaoferowany
przez odwotujgcego produkt posiada petng polskg wersje jezykowa interfejsu uzytkownika.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3. dokonania ponownej oceny i badania oferty odwotujgcego,

4. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy .

Odwotujgcy wnibst o przeprowadzenie na rozprawie dowodu w postaci zaprezentowania - na
sprzecie komputerowym odwotujgcego — instalacji zaoferowanego oprogramowania
(oprogramowanie nowe, w zafoliowanym opakowaniu) na okolicznosé, iz oprogramowanie to
posiada interfejs w petnej polskiej wersji jezykowej. Jak juz wielokrotnie wskazano w tresci
odwotania, wedtug odwotujgcego czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego nalezy uznac za
nieuprawniong. Odnoszgc sie do braku podstaw prawnych dla odrzucenia oferty
odwotujgcego, zwrdcit uwage na dwa aspekty, a mianowicie odnies¢ sie do tego, i) kiedy w
ogble mozna mowi¢ o niezgodnosci oferty z siwz oraz ii) wedtug jakich kryteribw nalezy
oceniac oferte pod katem jej zgodnosci z siwz. Jak podnosi sie w orzecznictwie: ,Norma art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. odnosi sie (...) do merytorycznego aspekiu zaoferowanego przez
wykonawce $Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegdlnosci
co do zakresu, ilosci, jakosci, ceny, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla
wykonania zaméwienia, w tym wyznaczonych parametréw technicznych wyrobu.
Niezgodnosé¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w
petni przedmiotowi zamoéwienia, nie. zapewniajgc jego realizacji w catosci zgodnie z
wymogami zamawiajacego.” (tak KIO 2440/16). Niezgodnos$¢ oferty z trescig siwz musi

zatem dotyczy¢ warstwy stricte merytorycznej, a nie formalnej. W przedmiotowej sprawie



wymoég merytoryczny z opz sprowadzat sie do tego, aby rozwigzanie rownowazne posiadato
interfejs uzytkownika w polskiej wersji jezykowej. Oprogramowanie wskazane przez
odwotujgcego wymédg ten spetnia, a zatem nie mozna w tym przypadku méwi¢ o
niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy .
Na marginesie warto zauwazyc, iz o0 niezgodnosci w przedmiotowym zakresie nie rozstrzyga
nazwa oprogramowania, kod producenta, czy tez sposéb jego instalacji - kluczowe jest w
tym przypadku posiadanie przez Produkt funkcjonalnosci w postaci interfejsu w polskiej
wersji jezykowej. zamawiajacy jest zobowigzany do stosowania sie nie tylko do powszechnie
obowigzujgcych przepisow prawa, ale takze do innych dokumentow istotnych dla
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w
tym w szczegolnosci do siwz. W niniejszej sprawie oprogramowanie zaoferowane przez
odwotujgcego w petni wpisuje sie w wymagania wyartykutowane w siwz, a w konsekwencji
nie ma podstaw, aby zakwalifikowaé oferte odwotujgcego jako niezgodng z trescig siwz. Siwz
zawiera opis wymagan zamawiajgcego dotyczacych warstwy podmiotowej i przedmiotowe;j
realizacji zamowienia i jest wigzaca nie tylko dla wykonawcow, ale przede wszystkim dla
samego zamawiajgcego. Zamawiajacy jest bowiem zobowigzany do dokonania badania i
oceny ofert na podstawie warunkéw i wymogdéw wprost w siwz wyartykutowanych, z
zastrzezeniem, iz ewentualne wszelkie niejednoznaczne tresci siwz podlegajg interpretacii
na korzy$¢ wykonawcow. Po otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze dokona¢ modyfikaciji
tresci siwz ani tez ocenia¢ ofert wedtug zasad, ktére stanowity jedynie intencje, zamiar
zamawiajgcego, a nie zostaly w siwz bezposrednio wyrazone. W konsekwencji zamawiajgcy
byt zobowigzany do oceny, czy zaoferowany przez odwotujgcego produkt spetnia tylko te
wymogi,, ktére zostaty ujete w siwz jako wymogi referencyjne o charakterze merytorycznym
sktadajgce sie na opis rownowaznosci. Jezeli oprogramowanie spetnia te wymogi, z czym
wedtug odwotujgcego mamy do czynienia w niniejszej sprawie, zamawiajgcy w zadnym razie
nie byt uprawniony do odrzucenia oferty odwotujgcego. Podsumowujgc dotychczasowe
rozwazania, odwotujgcy podkreslit, iz zaoferowane przez odwotujgcego oprogramowanie
posiada interfejs uzytkownika w polskiej wersji jezykowej. W konsekwencji brak podstaw
faktycznych i prawnych dla uznania oferty odwotujgcego za oferte niezgodng z trescig siwz.
Kolejnym istotnym zagadnieniem, obok zdefiniowania niezgodnosci, do ktérej referuje
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz zasad oceny oferty w zakresie wyznaczonym ww.
przepisem, jest obowigzek wyczerpania procedury okreslonej ustawg , ktéra to procedura
winna kazdorazowo poprzedzaé odrzucenie oferty na podstawie jej niezgodnosci z trescig
siwz. Odrzucenie oferty stanowi mechanizm sankcyjny przewidziany w ustawie, a podstawy
skorzystania z niego kazdorazowo podlegajg wyktadni Scistej. Podstawa odrzucenia oferty
musi mie¢ charakter kategoryczny i nieusuwalny. W przypadku niezgodno$ci tresci oferty z
trescig siwz, stanowigcej przestanke odrzucenia wyrazong w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2



ustawy , zamawiajgcy winien, w sposob jednoznaczny, przy dochowaniu nalezytej
starannosci, zidentyfikowa¢ obszar niezgodnosci oferty z siwz, a nastepnie ustali¢, czy w
sprawie nie znajdg zastosowania instrumenty pozwalajgce sanowac zaistniata, niezgodnosc.
Odwotujacy podkreslit, iz nie kazda niezgodnos$¢ oferty z siwz bedzie stanowita podstawe
odrzucenia oferty wykonawcy - przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wprost odsyta bowiem do
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy . Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tresc
jest niezgodna z trescig siwz w sposOb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z siwz niemajgcych
istotnego charakteru (tak np. KIO 1946/16). Odwotujgcy wracajac jednak do kwestii
jednoznacznej identyfikacji niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, jako zagadnienia
istotnego dla wykazania nieprawidtowego zachowania zamawiajgcego w toku badania i
oceny oferty, zwr6cit uwage na brzmienie przepisu art, 87 ust. 1 ustawy . Przepis ten
stanowi, iz w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcéw
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, z =zastrzezeniem niedopuszczalnosci
prowadzenia negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty. Cho¢ wspomniany przepis traktuje o
tym, iz zamawiajgcy moze wezwac¢ wykonawce do wyjasnien, to nie ulega watpliwosci, iz
zgdanie to - zwlaszcza w kontekscie koniecznosci dokonania wszechstronnej, rzetelnej i
kompetentnej analizy ofert - nalezy rozpatrywaé¢ w kategoriach obowigzku zamawiajgcego.
Jak wskazano w wyroku KIO 2100/16: ,zamawiajacy ma prawo zgda¢ od wykonawcy
wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Natomiast w sytuacji kiedy zamawiajgcy zamierza
odrzuci¢ oferte wykonawcy to uprawnienie to przeradza sie w obowigzek zamawiajacego.
Czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy winno poprzedzi¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p.”, Tym samym przepis art. 87 ust. 1 ustawy , cho¢ nie wskazuje
na to jego literalne brzmienie, ma charakter obligu. Na charakter ten wskazujg wyniki
wyktadni celowosciowej i funkcjonalnej, zwtaszcza w kontekscie obowigzkéw natozonych
przez ustawodawce na zamawiajgcego, jako na gospodarza postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, nalezy
zauwazyc¢, iz zamawiajgcy nie skierowat do odwotujgcego wezwania do wyjasnien w trybie i
na zasadzie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy . Nie uczynit zatem zados¢ cigzgcemu na nim
obowigzkowi - pomimo bowiem zidentyfikowania ewentualnej przestanki do odrzucenia oferty
(cho¢ - co juz wykazano w tresci odwotania - brak podstaw faktycznych i prawnych dla takiej
identyfikacji) nie wezwat odwotujgcego do wyjasnien, co byto niezbedne i konieczne dla
ustalenia, czy istnieje podstawa odrzucenia oferty i czy ma ona charakter zasadniczy i
nieusuwalny. Czynnosci i zaniechania zamawiajacego wobec oferty odwotujgcego prowadza
takZe do naruszenia zasad wyrazonych w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy.



W dniu 7 kwietnia 2017r. odwotujacy ztozyt pisemne oswiadczenie o cofnigeciu odwotania.
Oswiadczenie zostato podpisane przez prezesa zarzgdu umocowanego do samodzielnej

reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujacy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8
zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ...............



