Sygn. akt: KIO 1446/18
WYROK

z dnia 8 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2018 r. przez wykonawce Comparex
Poland Sp. z o0.0., ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez: PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Betchatowie,
PGE Energia Odnawialna S.A. z siedzibg w Warszawie, PGE Dystrybucja S.A.
z siedziba w Lublinie, PGE Obrét S.A. z siedzibg w Rzeszowie, PGE EJ1 Sp. z o. o.
z siedzibg w Warszawie, PGE Systemy S.A. z siedzibg w Warszawie, organizatorem

postepowania jest PGE Polska Grupa Energetyczna S.A., ul. Mysia 2, 00-496 Warszawa

przy udziale wykonawcy A.P.N Promise S.A., ul. Domaniewska 44A, 02-672 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Comparex Poland Sp. z o.0,
ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Comparex Poland Sp. z o.0., ul. Réwnolegta 2, 02-235

Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) 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 : ....ccciiiiiiiiiiiiereee



Sygn. akt: KIO 1446/18
Uzasadnienie

Podmioty wspdlnie udzielajgce zamowienia: PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Befchatowie, PGE Energia Odnawialna S.A. z siedzibg
w Warszawie, PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie, PGE Obrot S.A. z siedzibg
w Rzeszowie, PGE EJ1 Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, PGE Systemy S.A. z siedzibg
w Warszawie, organizatorem postepowania jest PGE Polska Grupa Energetyczna S.A.
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzg w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe licencji
Microsoft. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 poz. 1579 ze zm.), zwanej
dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 czerwca 2018 r. pod pozycjg 2018/S 105-240508.

W dniu 23 lipca 2018 r. wykonawca Comparex Poland Sp. z 0.0. (dalej: ,Odwotujgcy”)
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2018 r. polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego

i uniewaznieniu postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz
tres¢ oferty Odwotujacego pozostaje w zgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”),
a konsekwenc;ji:
2) art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo braku
podstaw okreslonych w tym przepisie, nie wystgpienie sytuacji, w ktérej nie ztozono zadnej
oferty podlegajacej odrzuceniu.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp Odwotujgcy za btedne

uznat stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w pismie z dnia 13 lipca 2018 r., w ktérym

Zamawiajgcy stwierdzit:



-W analizowanym przypadku wyjasnienia COMPAREX z 04.07.2018 r. oznaczaja, iz
wykonawca ten wycenit i zaoferowat inne produkty niz byty wymagane w SIWZ. Organizator
Postepowania wymagat wyceny i dostawy produktow o numerach: AAA-10726, 7MK-00002,
9K3-00002. COMPAREX w tym przypadku wycenit inne produkty niz wymagat Organizator
Postepowania. Organizator Postepowania nie znajduje uzasadnienia dla zaproponowania
przez Wykonawce innych produktow niz produkty wymagane w SIWZ, tj. produkty
o numerach: AAA-10726, 7MK-0029K3-00002. W ocenie Organizatora Postepowania
produkty te mozna zakupi¢ w trakcie trwania Umowy w sprawie zamowienia. Co wiecej
COMPAREX zaoferowat wymagane przez Zamawiajgcego produkty w ramach Opcji i nie

zgtosit zadnych zastrzezen w tym zakresie. ”

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig wzoru formularza ofertowego (zatgcznik nr
1 do wzoru oferty zawartym w SIWZ) (,Wzér Formularza”) oraz trescig § 1 ust. 2 pkt a) - ¢)
i ust. 3 wzoru umowy zawartego w Zatgczniku nr 7 do SIWZ (,Wzér Umowy”), Zamawiajgcy
wymagat zaoferowania produktéw Microsoft (cyt. §1 ust. 2: ,licencji (w rozumieniu
zapewnienia udzielenia licencji), subskrypcji (w rozumieniu prawa do terminowego
pobierania, instalowania, korzystania, uruchamiania, uzywania i uzyskiwania dostepu),
uaktualnien (Software Assurance) produktéw firmy Microsoft Corporation (zwanych dalej
tacznie ,Oprogramowaniem Microsoft’) i ustug dotyczgcych Oprogramowania Microsoft

(Premier Support)”, ktérych zakup miat by¢ dokonywany w czterech odrebnych trybach:

(a) w ramach zakupu inicjalnego obejmujgcego produkty o konkrethym numerze
katalogowym producenta i ilosci zdeterminowanej w Zatgczniku nr 5 Wzoru Umowy

(pochodna oferty Odwotujgcego) (§ 1 ust. 2 (a) Wzoru Umowy);

(b) w ramach co rocznych zakupéw uzupetniajgcych produktéw wymienionych
w Zatgczniku nr 5 Wzoru Umowy nabywanych przez Zamawiajgcego okre$lanych przez

Zamawiajgcego jako TrueUp (§ 1 ust. 2 (b) Wzoru Umowy)

(© w ramach zakupow produktéw Microsoft innych niz wymienione w Zataczniku nr 5
(a wiec nie wymienionych we Wzorze Formularza i nie podlegajgcych identyfikacji w ofercie)
(§ 1 ust. 2 (c) Wzoru Umowy)

(d) w ramach zakupow opcyjnych produktow ujetych w Zatgczniku nr 5 Wzoru Umowy.



Odwotujgcy zaznaczyt, ze tryb zakupu powotany z pkt (c) nie ma zwigzku z istotg

postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowalt Zamawiajgcemu w ofercie produkty AAA-10726,
7MK-00002, 9K3- 00002, co wynika wprost z oferty Odwotujgcego (wypetnionego formularza
do oferty przygotowanego na postawie Wzoru Formularza). W konsekwencji Odwotujgcy:

(a) zaoferowat Zamawiajgcemu produkty AAA-10726, 7MK-00002, 9K3-00002 na
potrzeby zakupu inicjalnego (pkt (a) powyzej, tak jak Zamawiajgcy wymagat we Wzorze

Formularza;

(b) zaoferowat Zamawiajgcemu produkty AAA-10726, 7MK-00002, 9K3-00002 na
potrzeby zakupu opcyjnego (pkt (d) powyzej, tak jak Zamawiajgcy wymagat we Wzorze

Formularza, co Zamawiajgcy przyznat z pismie z dnia 13 lipca 2018 r.

Odwotujgcy podkreslit, ze w zakresie produktow Microsoft dla zakupu inicjalnego oraz

opcyjnego oferta Odwotujgcego pozostaje w petnej zgodnosci z wymaganiami SIWZ.

Odwotujgcy domniemywa, iz powolywana przez Zamawiajgcego niezgodnos¢ dotyczy
produktow nabywanych w trybie z pkt (b) (czyli § 1 ust. 2 pkt (b) Wzoru Umowy),
tj. produktow nabywanych w ramach tzw. TrueUP. Odwotujgcy stwierdzit, ze rozumie
powyzszy motyw w ten sposob, iz w subiektywnym postrzeganiu Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy oczekiwat, aby produkty Microsoft nabywane w ramach rocznych zakupdéw
aktualizujgcych miaty numery katalogowe takie same, jak numery produktéw z zakupu
inicjalnego. Odwotujgcy uznat taki (ewentualny) poglad Zamawiajgcego za btedny z dwéch

powodow:
Powdd 1

Zamawiajgcy w SIWZ, a w szczegodlnosci we Wzorze Formularza nie zawart wymagania, aby
produkty zakupywane w ramach zakupéw aktualizujgcych (TrueUp) miaty mie¢ takie same

oznaczenie w katalogu Microsoft, jak produkty z zakupu inicjalnego.
Powaod 2

Produkty Microsoft nabywane w ramach zakupdéw aktualizacyjnych (TrueUp) zgodnie

z cennikiem Microsoft majg zwykle odmienne numery katalogowe niz produkty Microsoft
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zakupione w ramach zakupu inicjalnego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze to Zamawiajgcy jest strong umoéw Enterprise Agreement,
Microsoft Products and Services Agreement (MPSA) i Microsoft Select Plus (zdefiniowanych
w pkt 2.17- 2.19 SIWZ), co tez Zamawiajgcy potwierdza w pkt 4 Preambuty Wzoru Umowy,
a umowy te stanowig odpowiednio Zatgcznik nr 4, 6 i 7 Wzoru Umowy. Oznacza to, ze
oznaczenie produktow Microsoft jest wytgczng domeng Microsoft i to Microsoft decyduje
jakie numery katalogowe nadaje poszczegdlnym produktom lub ich rozszerzeniom.
Procedura nabywania produktéw TrueUp jest przedmiotem regulacji Umowy Enterprise
Agreement oraz Rejestracji stanowigcych Zatgcznik nr 6 i 7 do Wzoru Umowy

o standardowych brzmieniach narzuconych przez Microsoft.

Jak wskazat Odwotujgcy, zgodnie z trescig Umowy Enterprise, Rejestracji oraz
postanowien dotyczacych Produktéw wydanych przez Microsoft 1 lipca 2018, licencje
TrueUp sg licencjami na produkty identyczne, jak produkty podstawowe, a jedyna réznica
pomiedzy nimi dotyczy trybu nabycia licencji, ktérych konsekwencjg jest odmienny numer
katalogowy Microsoft. Specyfika nabycia produktu Microsoft w ramach TrueUp polega na
tym, iz w ramach tego trybu Zamawiajgcy moze nabywaé¢ dodatkowe licencje nabyte
w ramach zamoéwienia podstawowego (inicjalnego), ale rozlicza¢ je w sekwencjach rocznych.
Jezeli zatem Zamawiajgcy nabedzie w ramach zaméwienia inicjalnego 100 szt. produktu
395-02504 pod nazwg ExchgSvrEnt ALNG SA MVL, to w okresie obowigzywania Umowy
Enterprise i jej Rejestracji (okres 3 lat) mozliwe jest przekroczenie liczby 100 produktow
i okoliczno$¢ ta nie bedzie stanowi¢ naruszenia warunkéw licencyjnych Microsoft
(@ w konsekwencji autorskich praw majgtkowych Microsoft), gdyz z odpowiednim
wyprzedzeniem przed koncem kazdego roku obowigzywania Umowy Enterprise i jej
Rejestracji Zamawiajgcy moze zgtosi¢ dodatkowg liczbe licencji i uisci¢ za nig odpowiednig
optate. Licencje nabywane w trybie TrueUp nabywane sg ex post i rozliczane w kazdym
z trzech lat obowigzywania Umowy Enterprise i jej Rejestracji odmienng stawka, ktéra staje
sie z roku na rok nizsza, gdyz licencje wygasajg z uptywem 3 letniego okresu obowigzywania
Umowy Enterprise i jej Rejestracji. Poniewaz licencje te nabywane sg w powyzszym
szczegolnym trybie, cennik Microsoft przewiduje odmienne numery katalogowe dla produktu

zakupywanego inicjalnie na okres 3 lat (czyli w trybie okreslonym w § 1 ust. 1 (a) Wzoru



Umowy, a odmienne numery dla produktu nabywanego w trybie TrueUp (czyli w trybie
okreslonym w § 1 ust. 2 (b) Wzoru Umowy). Z racji nabywania produktéw TrueUp w toku
obowigzywania Umowy Enterprise i jej Rejestracji, czyli na coraz krotsze okresy, cennik
Microsoft przewiduje degresywne stawki licencje za produkty typu TrueUp. W konsekwencji,
jak wyjasnit Odwotujgcy, zgodnie w warunkami Microsoft, zaoferowanie produktéw TrueUP
wzgledem produktow objetych inicjalnym zamdwieniem, nastepuje przewaznie
z zastosowaniem odmiennych numerow katalogowych niz numery produktow inicjalnych,
stad, zdaniem Odwotujgcego, w braku odmiennych regulacji SIWZ, odmienno$¢ numerow
katalogowych zawartych w wyjasnianiach Odwotujgcego z dnia 4 lipca 2018 r. nie moze by¢

traktowana jako niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

Odwotujgcy zauwazyt, ze oceniajgc oferte APN Promise S.A. Zamawiajgcy dokonat
obliczeh wymaganych pkt 19.3 SIWZ dla TrueUp dla produktu inicjalnego Onpremis -
9EM-00270 - WinSvrSTDCore ALNG SA MVL2lic CoreLic biorgc pod uwage ceny produktu
Lic+SA, tj: 9EM-00562 - WinSyrSTDCore ALNGLicSAPk MYL 2Lic CorelLic. Wskazuje to,
w opinii Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy uznaje, iz w ramach TrueUp dostarczane sg
Zamawiajgcemu produkty o innym numerze katalogowym, niz produkt inicjalny i taki stan
rzeczy pozostaje w zgodnosci z SIWZ. Jak zaznaczyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy uznat, iz
cena dla TrueUp dla produktu 9EM-00270 - WinSvrSTDCore ALNG SA MVL2lic dla drugiego
roku obowigzywania Umowy po zastosowaniu rozliczenia z pkt 19.3 SIWZ nie powinna by¢
wyzsza niz 107,20 Euro, a dla trzeciego nie wyzsza niz 88 euro. Tymczasem w cenniku
Microsoft brak jest cen TrueUp dla powyzszego produktu. APN Promise S.A. zaoferowata
Zamawiajgcemu w ramach TrueUp produkt Lic+SA tj: 9EM-00562 - WinSyrSTDCore ALNG
LicSAPk MYL 2Lic CoreLic, co wynika ze zgodno$ci optat za drugi i trzeci rok z cenami za

ten produkt przeliczony zgodnie z art. 19.3 SIWZ.

Odwotujgcy przedstawit rozliczenie ceny produktu Lic+SA t: 9EM-00562 -
WinSyrSTDCore ALNG LicSAPk MYL 2Lic CorelLic bazujgc na cenniku Microsoft:

(i) pierwszy rok: 127.20 Euro (przed upustem: 159 Euro)
(ii) drugi rok: 107.20 Euro (przed upustem: 134 Euro)

(iii) trzeci rok: 88 Euro (przed upustem: 110 Euro).



Jak podkreslit Odwotujgcy, zawarte w pismie Zamawiajgcego wartosci maksymalne cen dla
drugiego i dla trzeciego roku sg zgodne z kwotami zawartymi w pkt (ii) i (iii), co wskazuje na
to, iz kalkulowano produkt Lic+SA tj: 9EM-00562 - WinSyrSTDCore ALNG LicSAPk MYL
2Lic CorelLic.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnidst, iz jezeli Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwotujgcego uznajgc, iz Odwotujgcy winien zaoferowac¢ produkty o innych numerach
katalogowych niz okreslit w wyjasnieniach, a jednoczesnie Zamawiajgcy miat na mysli inne
numery katalogowe produktow niz produkty objete zakupem inicjalnym, to z braku wskazania
w decyzji z dnia 13 lipca 2018 r. takich konkretnych numeréw katalogowych uzna¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy nie wskazat w decyzji z dnia 13 lipca 2018 r. skonkretyzowanej wady oferty
Odwotujgcego, co uniemozliwiato Zamawiajgcemu zastosowanie sankcji z art. 89 ust. 1 pkt
2) ustawy Pzp. Jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy nie moze w toku postepowania

odwotawczego uzupetnia¢ podstaw faktycznych decyzji o odrzuceniu oferty.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze z racji bezprawnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, nie ziscity sie przestanki uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1

pkt 1) ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniodst o uwzglednienie odwotania poprzez:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci uniewaznienia postepowania,
3) nakazanie Zamawiajgcemu ukonczenia procedury oceny ofert, a w konsekwencji

dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej,

4) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Izba dokonata nastepujgcych ustaleh:

Przedmiotem zamowienia jest zakup licencji i uaktualnien dla posiadanych licencji
stanowiskowych i serwerowych w ramach programu Microsoft Enterprise (lub
réwnowaznych) na okres 3 lat, z mocg obowigzywania od dnia 1 maja 2018 r. W Zatgczniku

nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy wymienit produkty wchodzgce w zakres zamowienia wskazujgc
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ich numer, nazwe oraz liczbe. Zamawiajgcy opracowat rowniez zatgcznik do Formularza
Oferty stanowigcy tabele do wypetnienia przez wykonawcow, w ktérg wpisat numery, nazwy
i liczbe produktéw oraz wymagat ztozenia przez wykonawcoéw odwiadczenia w zakresie ceny
jednostkowej netto, wartosci netto w okresie 3 lat, ceny jednostkowej netto w True-Up 1 rok,
w True-Up 2 rok, w True-Up 3 rok.

Odwotujgcy ztozyt oferte zawierajgcg ww. tabele wypetniajgc miejsca pozostawione
do wypetnienia przez Zamawiajgcego, tj. w zakresie cen i nie modyfikujgc tabeli w zakresie

nazw i numerow produktow.

Pismem z dnia 29 czerwca 2018 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, zwrdcit sie do Odwotujgcego o wyjasnienia dotyczace ,cennika, znajdujgcego
sie na stronie 10 zlozonej Oferty w zakresie wartosci True'upow dla roku 1-go, 2-go i 3-go
w pozycjach dotyczacych produktéw subskrypcyjnych, tj. produktéw o numerze (Part
Number): 7MK-00002, 9K3-00002", a takze w o wyjasnienia dotyczgce ,cennika,
znajdujacego sie na stronie 10 ztlozonej Oferty: w pozycji dot. produktu o numerze (Part
Number): AAA-10726 M365 E3 From SA ShrdSvr ALNG SubsVL MVL PerUsr”.

Odpowiadajgc na ww. pismo Zamawiajgcego Odwotujgcy w pismie z dnia 4 lipca
2018 r. wyjasnit Zamawiajgcemu m.in.,, ze ,Zamawiane przez Panstwa licencje
subskrypcyjne Form SA w programie Enterprise Agreement nie umozliwiajg dokonania
TrueUp, czyli zwiekszenia liczby produktéw poprzez zakup licencji o identycznym numerze
katalogowym jak licencje zakupione w ramach zakupu inicjalnego. Aby zrealizowa¢ TrueUp
konieczne jest dokonanie zakupu licencji na identyczne oprogramowanie, ale z przypisanym
innym numerem katalogowym produktu. Z uwagi na polityke licencyjng Producenta nie
istniejg licencje typu From SA w kategorii TrueUp (...) Jednakze w odniesieniu do licencji
subskrypcyjnych zakup TrueUp mozliwy jest poprzez zakup petnej licencji subskrypcyjnej, co
zostato uwzglednione w ofercie. Realizacja TrueUp dla trzech produktéw objetych Panstwa
wezwaniem nastepuje poprzez zakup identycznych produktow pod innym numerem
katalogowym (...) Produkt 7MK-00002 o nazwie ProjOninProfFromSA ShrdSvr ALNG
SubsVL MVL PerUsr posiada w cennikach Microsoft cene zakupu 19,00 Euro netto
natomiast jego TrueUp posiada numer 7LS-00002, nazwe ProjOninProf ShrdSvr ALNG
SubsVL MVL PerUsr i cene 22,30 euro netto. Po odjeciu 36% upustu maksymalna stawka
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wynosi 14,27 Euro. Produkt 9K3-00002 o nazwie VisioOnInP2FromSA ShrdSvr ALNG
SubsVL MVL PerUsr posiada w cennikach Microsoft cene zakupu 9,50 Euro netto natomiast
jego TrueUp posiada numer N9U-00002, nazwe VisioOnIlnP2 ShrdSvr ALNG SubsVL MVL
PerUser i cene 11,20 euro netto. Po odjeciu 36% upustu maksymalna stawka wynosi 7,17
Euro. W odniesieniu do AAA-10726 M365 E3 FormSA ShrdSvr ALNG SubsVL MVL PerUsr
wyjasniamy, iz TrueUp dla tego produktu realizowany jest poprzez zakup AAA-10756 M365
E3 ShrdSvr ALNG SubsVL MVL PerUsr i cene 28 Euro netto, stad cena maksymalna po

36% upuscie wynosi 17,26 Euro.”.

Pismem z dnia 13 lipca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
0 odrzuceniu obu ztozonych w przedmiotowym postepowaniu ofert z uwagi na ich
niezgodnos¢ z SIWZ oraz btedy w obliczeniu ceny. W odniesieniu do oferty zlozonej przez
Odwotujgcego Zamawiajgcy jako podstawe wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
przedstawiajgc nastepujgcg argumentacje: ,W analizowanym przypadku wyjasnienia
COMPAREX z 04.07.2018 r. oznaczajg, iz wykonawca ten wycenit i zaoferowat inne
produkty niz byly wymagane w SIWZ. Organizator Postepowania wymagat wyceny i dostawy
produktow o numerach: AAA-10726, 7MK-00002, 9K3-00002. COMPAREX w tym przypadku
wycenit inne produkty niz wymagat Organizator Postepowania. Organizator Postepowania
nie znajduje uzasadnienia dla zaproponowania przez Wykonawce innych produktéw niz
produkty wymagane w SIWZ, tj. produkty o numerach: AAA-10726, 7MK-0029K3-00002.
W ocenie Organizatora Postepowania produkty te mozna zakupi¢ w trakcie trwania Umowy
w sprawie zamowienia. Co wiecej COMPAREX zaoferowat wymagane przez Zamawiajgcego

produkty w ramach Opcji i nie zgtosit zadnych zastrzezehh w tym zakresie.”.

Zamawiajgcy poinformowat takze o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93

ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci tres¢
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, oferte ztozong przez Odwotujacego,
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 czerwca 2018 r., odpowiedz na ww. wezwanie
Odwotujgcego z dnia 4 lipca 2018 r., jak rowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania
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zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co

nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuac;ji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych przez Odwotujgcego zarzutow

Izba uznata, Ze nie podlega ono uwzglednieniu.

W przedmiotowe] sprawie nie byta sporna miedzy stronami okolicznos¢, ze w ramach
zakupow aktualizacyjnych Odwotujacy zaoferowat Zamawiajgcemu trzy produkty o innych

numerach katalogowych i nazwach niz wymienione w Formularzu ofertowym.

Rozpoznajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
Izba staneta na stanowisku, ze konstrukcja SIWZ, a w szczegdlnosci Formularza Oferty
wskazywata, ze Zamawiajgcy oczekuje wyceny jednoznacznie okreslonych licencji do
opisanych przez numer i nazwe produktow. W tresci ww. Formularza Zamawiajgcy wymienit
produkty stanowigce przedmiot zamdwienia, zas od wykonawcéw oczekiwat jedynie ich
wyceny. Izba miata na uwadze okoliczno$¢, ze Odwotujgcy miat mozliwosé zaoferowania
Zamawiajgcemu produktéw zgodnych z oczekiwaniem Zamawiajgcego. Mozliwos¢ wyceny
i dostawy trzech spornych produktéw w ramach zaméwieh aktualizacyjnych TrueUp
potwierdzona zostata w ztozonej przez Zamawiajgcego korespondencji z przedstawicielem
Microsoft. O zgodnoéci oferty ztozonej przez Odwotujgcego z treécig SIWZ nie moze
Swiadczy¢ oferta, jakg otrzymat Odwotujgcy od Microsoft. Brak jest podstaw do stwierdzenia,
ze Zamawiajgcy brat udziat w jej przygotowaniu czy tez ze zaakceptowat jej tresé. O tym, ze
tres¢ tej oferty nie mogta mie¢ bezposredniego przetozenia na oferte ziozong przez
Odwotujgcego Zamawiajgcemu swiadczy tez okolicznosé, ze ofertg Microsoft zostaty objete
produkty, ktére nie wchodzity w zakres przedmiotu zamodwienia, jak np. produkty M365
0 kodach AAA-28605 czy AAA-28688.
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Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ktory stwierdzit, ze to
Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za opis przedmiotu zamodwienia i ma najwyzsza
Swiadomos¢ wiasnych potrzeb. Zamawiajgcy, jak oswiadczyl, ma rowniez Swiadomos$é
warunkéw Microsoft dla zakupu okreslonych licencji i nie jest to pierwsza umowa, jakg
zawrze Zamawiajacy na licencje Microsoft. Odwotujgcy poddat analizie faktyczne mozliwo$ci
zakupu przez Zamawiajgcego spornych produktow i na wynikach swojej analizy opart
ztozong oferte. Swiadczy o tym zaréwno argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego
w piSmie z dnia 4 lipca 2018 r., w odwofaniu, na rozprawie, jak tez zlozone przez
Odwotujgcego dowody. Tymczasem, owa analiza lezy po stronie Zamawiajgcego. To
Zamawiajgcy zobowigzany jest do zidentyfikowania wtasnych potrzeb i ich opisania tak, aby
wykonawcy nie mieli watpliwosci co do zakresu przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy, jako
wykonawca zainteresowany ztozeniem oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w sytuacji, gdy posiada wiedze o uchybieniach w opisie przedmiotu
zamowienia czy pewnych ograniczeniach Zamawiajgcego co do korzystania z zamawianych
produktow, powinien, w celu ztozenia prawidtowej oferty, zwréci¢ Zamawiajgcemu uwage ha
te okolicznosci w formie pytan do SIWZ badz odwotania na tres¢ specyfikacii.
Kwestionowanie potrzeb i mozliwosci Zamawiajgcego na etapie skiadania ofert jest
dziataniem spéznionym. Wobec braku ww. reakcji wykonawcy na etapie ogtoszenia tresci
SIWZ, Odwotujgcy zobowigzany byt, chcgc skutecznie ubiega¢ sie o przedmiotowe
zamoéwienie, zaoferowac¢ produkty wskazane w SIWZ. Rozstrzygajac przedmiotowy spér
Izba miata na wzgledzie okoliczno$¢, na jakg zwrdcit uwage Zamawiajgcy, ze grupa
kapitaltowa PGE jest grupg zywag jezeli chodzi o przylaczanie podmiotéw, zatem
nieuprawnione jest przenoszenie standardowych sytuacji na warunki grupy PGE. Z uwagi na
powyzsze, podniesiona przez Odwotujgcego na rozprawie argumentacja wraz ze ztozonymi

na jej poparcie dowodami nie mogty znalez¢ uznania.

Na skutek niezasadnosci zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, nie potwierdzit sie¢ takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiereee
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