Sygn. akt KIO 323/11

WYROK

z dnia 2 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo

protokolant: Przemystaw Lacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2011 r. w Warszawie

odwotlania wniesionego przez
Integrit Sp. z o0.0. ul. Mokronoska 6, 52-407 Wroclaw
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk
ul. Noskowskiego 12/14, 61-704 Poznan

przy udziale Towarzystwa Handlowego ALPLAST Sp. j. A. Bak i Spolka
ul. Obozowa 5, 78-100 Kolobrzeg zglaszajacego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwolanie,
2. kosztami postepowania obciaza Integrit Sp. z o.0. ul. Mokronoska 6,
52-407 Wroclaw i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)

z kwoty uiszczonego wpisu,
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2) dokonac¢ wplaty kwoty 295 zt 00 gr (stownie: dwiescie dziewiecdziesiat
piec zlotych zero groszy) przez Integrit Sp. z o.0. ul. Mokronoska 6,
52-407 Wroclaw na rzecz Instytutu Chemii Bioorganicznej Polskiej
Akademii Nauk wul. Noskowskiego 12/14, 61-704 Poznan
stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na

rozprawe.

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

Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

UZASADNIENIE
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do wyroku KIO 323/11 z 2 marca 2011 r.

Zamawiajacy — Instytut Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,roczna
sukcesywna sprzedaz licencji na oprogramowanie wraz z dostarczeniem
wersji instalacyjnych do lokalizacji wskazanych w zalaczniku nr 3 do
projektu umowy” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn. zm.).
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane 15 grudnia 2010 r. w Dz.
Urz. UE. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

8 lutego 2011 r. Odwolujacy — Integrit Sp. z o0.0. otrzymat (faksem) informacje
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Towarzystwo
Handlowe ALPLAST Sp. j. A. Bak i Spotka oraz o odrzuceniu swojej oferty ze
wzgledu na to, Ze ,zaproponowane oprogramowanie zaklada koniecznosc
podpisania rejestracji programu Select do umowy ramowej i przystapienie do
programu licencji grupowych dla programu Select, natomiast Zamawiajacy
nie przewidywat takiej mozliwosci.”

17 lutego 2011 r. Odwotujacy wniost odwolanie zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i wnioskujac o nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujacego i wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej
oraz nakazanie powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajacy stwierdzil, Ze nie
oczekiwatl licencji grupowych dla programu Select oraz iz zloZona oferta nie
jest ofertg rownowaznag do oprogramowania, jakiego oczekiwal Zamawiajacy.
Oferta Odwotujacego nie dotyczyla oprogramowania rownowaznego, bowiem
zaoferowane oprogramowanie bylo identyczne do opisanego w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, a roznica polegala jedynie na tym, ze
Odwotujacy zaoferowal oprogramowanie dostarczane w ramach bardziej
korzystnej licencji. Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia nie wskazal Zadnych warunkow licencji, tym samym nalezy
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uznac, ze dopuscil dostawe w ramach kazdego programu licencjonowania
stosowanego przez Microsoft. Nawet jesli nie taki byl zamiar Zamawiajacego,
wiazaca dla oceny zgodnosci ofert jest tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, a nie nigdzie nie wyrazone oczekiwania Zamawiajacego. Pismem
z 13 stycznia 2011 r. Zamawiajacy dokonal zmiany specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia jedynie w takim zakresie, Zze wykluczyt mozliwosc
zaoferowania licencji w ramach umowy Select zawartej przez MNiSW,
natomiast na podstawie oferty miataby zosta¢ zawarta nowa umowa
dotyczaca licencjonowania, niezalezna od zawartej przez MNiSW.

Jako ze oferta Odwotujacego byta najkorzystniejsza cenowo, z nim powinna

zostac¢ zawarta umowa.

Zamawiajacy zlozyl pisemna odpowiedz na odwolanie wnoszac o oddalenie
odwolania i zasadzenie od Odwolujacego kosztow postepowania
odwolawczego. Zamawiajacy wskazal, Zze z opisu zawartego w specyfikacji
istotnych ~ warunkéw zamowienia jasno wynika, 2e zamawiane
oprogramowanie ma byc¢ objete licencja, ktéora w odniesieniu do programow
firmy Microsoft okreslana jest jako Otwarta Licencja Microsoft, o czym
Swiadczy uzycie skrotu ,OLP” w nazwie przedmiotu zamowienia.
Oprogramowanie nia objete moze byc¢ dostarczane przez wszystkich
sprzedawcow oprogramowania firmy Microsoft, moga z niego korzystac
wszystkie jednostki, w imieniu ktorych Zamawiajacy dziala i nie wymaga dla
skutecznego nabycia licencji zawierania dodatkowych umow (wystarczy
akceptacja warunkow licencji podczas instalacji oprogramowania), nie
naklada szczeg6lnych wymagan co do ilosci nabywanych licencji (wymagane
jest nabycie 5 licencji) ani okresu, w ktorym zakup tej minimalnej ilosci
licencji powinien nastapic.

Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu dopuszczal mozliwosc
zastosowania rozwigzan rownowaznych opisanych w specyfikacji, jednakze
zaznaczyl, ze podane przez niego wymagania uzytkowe okreslajace przedmiot
zamowienia sa warunkami minimalnymi. W odniesieniu do warunkow licencji
oznacza to, ze wykonawca nie mogl oferowac oprogramowania, w odniesieniu

do ktorego warunki nabycia licencji i warunki licencjonowania bylyby gorsze
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niz warunki Otwartej Licencji Microsoft oraz ktore wymaga zawarcia
dodatkowych umow przez Zamawiajacego lub przez podmioty odbierajace (tzn.
nie  wystarczy akceptacja warunkow licencji podczas instalacji
oprogramowania), wylaczaloby niektore jednostki (odbierajacych) z zakresu
licencji lub naklada na Zamawiajacego obowiazek zakupu okreslonej
minimalnej ilosci licencji w okreslonym odcinku czasu.

Odwolujacy natomiast zlozyl oferte w ramach sposobu licencjonowania
Microsoft Select, o czym sSwiadczy uzycie skrotu ,MVL” w nazwie
zaoferowanego oprogramowania.

Oba skroty sa powszechnie znane wsrod producentow oprogramowania, jak i
dostawcow czy praktykow informatycznych, opatrzenie wiec nazwy
oprogramowania konkretnym skrotem jednoznacznie wskazuje, w ramach
jakiego programu licencyjnego oprogramowanie ma by¢ dostarczane.
Odwolujacy wycenil w ofercie wszystkie oprogramowania zakladajac
skorzystanie przez Zamawiajacego z licencji typu MVL, ktora nie moze byc
uznana za rownowazng do licencji typu OPL, ktorej wymagal Zamawiajacy,
z nastepujacych wzgledow: dla uzyskania licencji MVL nie wystarczy zawarcie
umowy, ktorej projekt byl zamieszczony w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i ktorej postanowienia Odwolujacy bez zastrzezen zaakceptowal,
gdyz korzystanie z licencji MVL wymaga zawarcia z Microsoft dodatkowej
umowy Microsoft Select. Zamawiajacy zostal upowazniony przez odbierajacych
do zawarcia z wykonawcg jedynie umowy wedlug wzoru zawartego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Poniewaz Zamawiajacy nie jest jednostka oswiatowa, nie moze przylaczyc sie
do umowy ramowej Microsoft Select zawartej przez Ministerstwo Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego, alternatywnie mozliwe bylo podpisanie przez
Zamawiajacego odrebnej umowy na udzial w programie licencyjnym Select
przed rozpoczeciem postepowania o udzielenie zamowienia, jednak takiej
umowy Zamawiajacy nie podpisal. Poza tym wumowa Microsoft Select
zawierana jest na okres przynajmniej lat trzech i obliguje do zakupu w tym
okresie pewnej minimalnej iloSci oprogramowania (licencji), tymczasem
przedmiotem postepowania przetargowego byla dostawa oprogramowania

w okresie jednego roku od daty zawarcia umowy, co wynika z harmonogramu
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realizacji prac w ramach projektu pn. ,Platforma Obshugi Nauki PLATON
— Etap I: Kontener ustug wspolnych”, o czym informowala specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia. Zadna z jednostek nie moze i nie chce
zaciagaC zobowiazan, ktore nie sa zgodne z umowa Projektu PLATON - Etap I.
Zatem wynikajacy z oferty Odwolujacego wymog zwarcia umowy Microsoft
Select, ktora zwiaze dana jednostke w zakresie na czas dluzszy niz czas
okreslony w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia powoduje, ze oferta
Odwolujacego niewatpliwie jest nierownowazna.

Program licencjonowania Microsoft Select zaklada, ze w kazdym roku
jednostka zakupi przynajmniej pewna minimalng iloS¢ oprogramowania,
zalezng od tzw. poziomu cenowego Licencji Select, a okreslone w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia ilosci licencji dla poszczegdlnych jednostek
byly wyraznie nizsze niz liczba wymagana w programie Microsoft Select,
ponadto Zamawiajacy wyraznie zastrzegl, ze ani on, ani podmioty odbierajace,
nie sa zobowiazane do wyczerpania w okresie obowigzywania umowy kwoty
ani ilosci oprogramowania wskazanych w specyfikacji.

W odpowiedzi z 13 stycznia 2011 r. Zamawiajacy odpowiedzial, Zze nie
przewiduje mozliwosci podpisania rejestracji Select do umowy ramowej
z MNiSW, domniemywac¢ mozna jednak z tego, ze Zamawiajacy nie przewiduje
mozliwosci podpisania rejestracji w ramach umowy Microsoft Select nie tylko
do umowy ramowej z MNiSW, ale w ogole w ramach jakiejkolwiek umowy
Microsoft Select.

Zamawiajacy w sposob jasny i niebudzacy watpliwosci potwierdzilt, Zze wymagat
zaoferowania oprogramowania Microsoft w ramach Otwartej Licencji
Microsoft, a nie jakiegokolwiek innego sposobu licencjonowania. Dlatego tez
Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert nie zazadal od Odwotujacego
wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej oferty, gdyz jej tres¢ wymownie
i bezspornie wskazywala, iz Odwolujacy zlozyl oferte na oprogramowanie
w ramach umowy Microsoft Select. Zatem podtrzymuje twierdzenie, iz
zaoferowane przez Odwolujacego oprogramowanie w zakresie sposobu jego
licencjonowania nie jest rownowazne z oczekiwanym przez Zamawiajacego i na
podstawie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych

zobowigzany byl oferte Odwotujacego odrzucic. Jednoczesnie przyjecie
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zarzutow Odwolujacego naraziloby Zamawiajacego na zarzut nierownego
traktowania uczestnikow przedmiotowego postepowania, poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcow, ktorzy
zlozyli prawidlowe oferty w przedmiotowym postepowaniu nie majac
watpliwosci, ze przedmiotem zamowienia jest nie tylko oprogramowanie, ale

takze sposob jego licencjonowania.

Przystapienie po stronie Zamawiajacego zglosilo Towarzystwo Handlowe
ALPLAST Sp. j. A. Bak i Spotka. Zdaniem Przystepujacego twierdzenie
o tozsamosci lub rownowaznosci oprogramowania dostarczanego w ramach
licencji Open i Select jest sprzeczne ze stanem faktycznym i nie odnosi sie do
zobowiazan prawnych koniecznych do podjecia przez Zamawiajacego
zawartych w umowie Select. Tres¢ umowy Select jest kazdorazowo
negocjowana z klientem i zgadzajac sie na dostarczenie oprogramowania
w ramach licencji Select, Zamawiajacy zgodzilby si¢ na wypelnienie
zobowigzan wynikajacych z tej umowy, zanim mialby mozliwoS¢ zapoznania
sie z jej trescig. Gdyby Zamawiajacy dopuszczal mozliwos¢ zakupu w ramach
programu Select, wczesniej wynegocjowalby taka umowe z Microsoftem
i poinformowal wykonawcow o numerze tej umowy umozliwiajac im ztozenie
odpowiedniej oferty. Zamawiajacy poinformowal odwotujacego, Ze nie posiada

i nie dopuszcza dostawy w ramach umowy Select.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen ztozonych w pismach oraz
podczas rozprawy oraz przedlozonych w trakcie rozprawy dokumentéw Izba

ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Na wstepie Izba stwierdzila, ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwolania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien

publicznych.
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Izba przeprowadzita dowody 2z dokumentacji postepowania, w tym
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, oferty Odwolujacego oraz
pisma z 13 stycznia 2011r. oraz z wyjasnien Stron i stwierdzitla, ze stan
faktyczny przedstawiony przez Strony nie jest sporny i pokrywa sie ze
stanem wynikajacym z dokumentacji postepowania, zatem nie ma potrzeby

jego ponownego przytaczania.

Bezsporne jest, iz Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wskazal, jako zamawiane, nazwy konkretnych produktow firmy
Microsoft oraz konkretny rodzaj licencji — Open, np. WinSvrCAL 2008 SNGL
OLP NL Acdmc UsrCAL + WinRmtDsktpSrvesCAL 2008 SNGL OLP NL Acdmc
UsrCAL.

Tym samym nalezy uznac, iz Zamawiajacy spelnil wymogi art. 29 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz opisat swoje wymagania w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dokladnych i zrozumiatych dla
wykonawcow okreslen.

W zwigzku z tym faktem Izba uznala, iZ nie potwierdzilo sie twierdzenie
Odwotujacego, jakoby specyfikacja istotnych warunkow zamowienia nie
zawierata zadnych warunkow licencji i pozostawiala wykonawcom dowolnosc,
w ramach ktorego z programow licencyjnych dostarcza oprogramowanie.

W odpowiedzi z 13 stycznia 2011 r. na pytanie ,czy Zamawiajacy przewiduje
mozliwosS¢ podpisania rejestracji Select do umowy ramowej z MNiSW przez
uczelnie wskazane w zapytaniu - czyli przez wszystkie podmioty bedace
odbiorcami?”, Zamawiajacy stwierdzil, iz ,nie przewiduje takiej mozliwosci.”
Odpowiedz ta rzeczywiscie dotyczyla konkretnej umowy Select, tj. dla
Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, gdyz tej umowy dotyczylo
pytanie, natomiast w Zadnej mierze nie jest uprawniona interpretacja tej
odpowiedzi w taki sposob, ze skoro Zamawiajacy nie przewiduje przystapienia
do umowy Select dla MNiSW, to tym samym zgadza sie na przystapienie do
kazdej innej umowy Select w tym pytaniu nie wymienionej albo tym bardzie;j

— jak zaklada Odwolujacy w ofercie — zawrze z Microsoft wlasna umowe Select.
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Jednoczesnie, poniewaz do opisania przedmiotu zamowienia Zamawiajacy
uzyl znakow towarowych i nazwy producenta, zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, dopuscit skladanie ofert rownowaznych. Nalezy
jednak zwroci¢ uwage, iz rownowaznosS¢ w rozumieniu art. 29 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych oznacza mozliwos¢ zaoferowania produktow
o innych znakach towarowych, patentach lub pochodzeniu, natomiast nie
o innych wlasciwosciach i funkcjonalnosciach nizZz wymagane przez
zamawiajacego — w tym wypadku nie nastepuje zamiana znaku towarowego
i pochodzenia, gdyz Odwolujacy oferuje takie samo oprogramowanie firmy
Microsoft, jednak oferowany rodzaj licencji, chociaz moze posiadac wiele zalet
w stosunku do licencji typu Open, naklada na Zamawiajacego inne
zobowigzania niz licencja Open, m.in. koniecznoS¢ zawarcia z Microsoft
umowy Select. Tymczasem warunki umowy, ktéora Zamawiajacy zamierza
zawrzeC z wybranym wykonawca, zalgczone, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Prawo zamowien publicznych, do specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia, nie przewiduja takiej opcji.

Tym samym nalezy uznac, ze Odwolujacy nie zaoferowal Zamawiajacemu
zawarcia umowy na warunkach, jakie opisal on w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, a tym samym tresC¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Jednoczesnie Izba stwierdzila, iz
w niniejszym przypadku ewentualna zmiana oferty (o co zreszta Odwolujacy
nie wnosil) wykraczalaby poza zmiane ,niepowodujaca istotnych zmian
w tresci oferty”, zatem nie ma zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Tym samym Izba stwierdzila, Ze zarzut nieprawidlowego odrzucenia oferty

Odwolujacego nie potwierdzil sie i orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 31 8§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy
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