Sygn. akt: KIO 3426/20
WYROK
z dnia 25 stycznia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Piotr Ceglowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 stycznia 2021 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 23 grudnia 2020 r. przez Zaktad Elektronicznej Techniki Obliczeniowej ,,ZETO” Sp. z 0.0., z
siedziba w Lublinie w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Informatycznych Ustug Wspolnych Olsztyna
przy udziale wykonawcow, zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:
A.Otwarty Rynek Elektroniczny S.A z siedziba w Warszawie,
B.Portal PZP Sp. z 0.0., z siedzibg w Rzeszowie

orzeka:

1.uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.
2 kosztami postepowania obcigza Centrum Informatycznych Ustug Wspolnych Olsztyna i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong Zaktad Elektronicznej Techniki Obliczeniowej ,,ZETO” Sp. z o.0., z siedzibg w Lublinie
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Centrum Informatycznych Ustug Wspdlnych Olsztynana rzecz Zaktadu Elektronicznej Techniki
Obliczeniowej ,,ZETO” Sp. z 0.0., z siedzibg w Lubliniekwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztdéw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze zlozong
faktura.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) w z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. 2019, poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za pos$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy.........ccvvvveiininnnnns

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Centrum Informatycznych Ustug Wspolnych Olsztyna - prowadziw trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na dostawe platformy zaméwien publicznych. Ogloszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 pazdziernika 2020r. pod poz.
2020/S 207-502247. Postepowanie o zamowienie prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych z dnia Postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

W dniu 23 grudnia 2020r. Odwolujgcy - Zaktad Elektronicznej Techniki Obliczeniowej ZETO sp. z 0.0. - wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego i uniewaznieniu postepowania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez uznanie, ze wpisanie przez wykonawce w formularzu ofertowym, w miejscu
przeznaczonym na okreslenie modelu dystrybucji systemu, frazy: ,na udostepnionym Srodowisku Zamawiajgcego”
skutkuje niezgodnoscia tresci oferty z trescig SIWZ,

2.art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP poprzez btedne uznanie, ze w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgce;j
odrzuceniu, podczas gdy oferta Odwotujgcego (ani pozostatych wykonawcéw) nie podlega odrzuceniu - a
przynajmniej nie ze wzgledow wskazanych w pismie Zamawiajgcego z dnia 18 grudnia 2020 roku.

Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwolujagcego. Wniést o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, ze w SIWZ Zamawiajgcy nie objasnit w zaden sposéb, co
rozumie pod pojeciem ,model dystrybucji systemu”, nie wskazat konsekwenciji takiego a nie innego wpisania ,modelu

dystrybucji’. Na podstawie postanowien wzoru umowy pkt 7.5., 7.6 mozna stwierdzi¢, ze Zamawiajgcemu bylo to
obojetne. Zamawiajacy jasno odroznit pojecia ,mozliwos¢ korzystania z Systemu”, ktérg wykonawca moze zapewni¢ ,w
drodze udzielenia licencji, sublicencji, posredniczenia przy udzieleniu licenciji, przeniesienia licencji, a takze na podstawie

innej formy prawnej korzystania z systemu” od ,modelu dystrybucji’ . W pkt 7.1 Zamawiajgcy sformutowat definicje
,Zapewnienia prawa do korzystania z systemu”, podajgc, ze nalezy przez to rozumie¢ zapewnienie Zamawiajgcemu

odpowiedniego tytutu prawnego do systemu oraz przekazanie Zamawiajgcemu odpowiedniego dokumentu

potwierdzajgcego, zgodnie z zasadami dystrybucji systemu stosowanymi przez wykonawce lub jego producenta bgdz

dystrybutora. Zamawiajgcemu bylo wszystko jedno w jaki sposob bedzie miat zapewnione prawo do korzystania z

systemu. W pkt 7.6 Zamawiajgcy wpisal, ze ,zgodnie z przyjetym modelem dystrybucji systemu, zobowigzanie okreslone

w zdaniu poprzedzajgcym zostanie zrealizowane poprzez.....(do opisania przed zawarciem umowy model dystrybuciji

Systemu na podstawie oferty — przy wykorzystaniu mechanizmoéw w ust. 7.5”

Odwolujacy podniost, ze Zaréwno w jezyku potocznym, jak i w jezyku fachowym, ,zapewnienie prawa" to co innego niz

»,model dystrybucji". W przypadku programoéw komputerowych, sposobem zapewnienia prawa bedzie np. udzielenie

licencji, a modelem dystrybucji - np. Sciggniecie licencji przez strone www do lokalizacji uzytkownika

koncowego/dystrybucja on premises/dystrybucja software as service czyli Saas. Jak wiec wida¢, dwie poruszone
kwestie odpowiadajg na catkowicie inne pytania. Pierwsza kwestia (zapewnienie prawa) odpowiada na pytanie ,co

otrzymuje", a druga (model dystrybuciji) - ,jak otrzymuje".

Wszyscy wykonawcy popetnili ten sam btgd. Czyli zrozumieli niejasne postanowienia SIWZAwv taki sam sposéb jak

Odwolujacy (badz wpisujgc model dystrybucji ,on premises"2, bgdz nie wskazujgc w ogdle modelu dystrybucji, a wiec



zapewne rozumiejgc przez to model dystrybucji bezposredniej3, badz wpisujgc: ,na udostepnionym Srodowisku
Zamawiajgcego"4).

Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego, ,dystrybucja" to: ,rozprowadzanie towaréw miedzy zainteresowanymi osobami,
podmiotami; sposéb roziozenia czego$, plan, schemat rozktadu", a ,model" to: ,wzér, wg ktdérego co$ zostato lub
zostanie wykonane; przedmiot bedacy wzorcem, wykonany zwykle w mniejszej skali; [...] sposob realizacji czegos".
»,Model dystrybucji" to zatem nic innego jak sposéb rozprowadzania oprogramowania do Zamawiajgcego. A nie tytut
prawny Zamawiajgcego do oferowanego oprogramowania.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP. Jesli I1zba uwzgledni pierwszy zarzut
odwotania, zasadno$¢ drugiego zarzutu bedzie naturalng konsekwencjg tego stanu rzeczy. W razie zgodnosci oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ, bedzie bowiem istnie¢é co najmniej jedna niepodlegajgca odrzuceniu oferta,
uniemozliwiajac zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 1) PZP.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie z wnioskiem o jego oddalenie.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta co nastepuije:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie nie zawieralo brakdéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy
wykazat przestfanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Izba ustalita, ze formularz ofertowy przygotowany przez Zamawiajgcego przewidywat:

,Oferujemy dostawe systemu o nazwie............ wwersji ......... model dystrybucji systemu......... wcenie:........ zt(....)"
Odwolujacy w ztozonym formularzu ofertowym podat ,model dystrybucji na udostepnionym srodowisku Zamawiajgcego’.
Wykonawca Portal PZP sp. z 0.0. w ztiozonym formularzu ofertowym podat ,model dystrybuciji on premises”., zas
wykonawca Otwarty Rynek Elektroniczny S.A. Marketplanet nie wypehit rubryki dotyczacej modelu dystrybuciji.
Zamawiajgcy odrzucit kazdg z ofert jako niezgodng z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co w konsekwenc;ji
doprowadzito do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.
Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego co do braku podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 2 z uwagi na niezgodno$¢ jego oferty z trescig SIWZ. Jak stusznie zauwazyt sam Zamawiajgcy w ztozonym
piSmie procesowym, pojecie ,model dystrybucji’, uzyte w formularzu ofertowym mozna rozumie¢ dwojako: jako
techniczny sposéb korzystania z oprogramowania np. udostepnienie w modelu SaaS Iub jako tytut prawny do korzystania
z oprogramowania np. udzielenie licencji, sublicencji. I1zba nie podzielita jednak stanowiska, iz Zamawiajgcy w SIWZ
przyjat ten drugi sposéb definiowania ,modelu dystrybucji”. Brak jest jednoznacznych sformutowan w SIWZ, ktére
Swiadczylyby o przyjeciu takiego rozumienia pojecia ,model dystrybucji”. W §7 ust. 7.5 wzoru umowy, gdzie Zamawiajacy
podat mozliwe sposoby korzystania z systemu: w drodze licencji, sublicencji, posredniczenia przy udzieleniu licencji,
przeniesienia licencji, a takze na podstawie innej formy prawnej korzystania z Systemu, Zamawiajgcy postuzyt sie
pojeciem ,mozliwos¢ korzystania z Systemu” a nie pojeciem ,model dystrybucji’. Co prawda z przypisu nr 2 do §7 ust.
7.6 o tresci ,do opisania przed zawarciem umowy model dystrybucji Systemu na podstawie oferty - przy wykorzystaniu
mechanizméw wskazanych w ust. 7.5” mozna by wnioskowac¢, ze Zamawiajgcy utozsamia pojecie ,model dystrybucji”’ z
,mozliwoscig korzystania z systemu”, o ktérym mowa w ust. 7.5 wzoru umowy. Jednak, zdaniem Izby, takie
wnioskowanie i brak jednoznacznych postanowien w tym zakresie nie moze wywotywaé sankcji w postaci odrzucenia
oferty wykonawcy jako niezgodnej z SIWZ. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ musi by¢ niewatpliwa i jednoznaczna a podstawy do odrzucenia oferty nie mogg by¢ wyinterpretowane z
niejednoznacznych postanowien SIWZ. Innymi stowy, Zamawiajacy nie moze wywodzi¢ negatywnych dla wykonawcy
skutkoéw prawnych w postaci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jezeli specyfikacja istotnych
warunkdéw zamowienia nie zawierata wyraznych i jednoznacznych wymagan dotyczgcych tresci oferty.

Nie budzi takze watpliwosci, iz przyczyng odrzucenia oferty mogg by¢ tylko niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ o
charakterze merytorycznym i istotnym. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze niezgodnos¢
tresci oferty z trescig SIWZ powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 k.c., tj.
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do merytorycznego
zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z
zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia.

W analizowanym stanie faktycznym, nie mozna jednoznacznie wskaza¢ oczekiwan Zamawiajgcego co do sposobu
wypetnienia formularza w zakresie ,modelu dystrybucji’. Niezaleznie jednak od tego, przyjmujac nawet, ze Zamawiajacy
pod pojeciem ,model dystrybucji” rozumiat prawny sposéb korzystania z systemu, to zauwazy¢ trzeba, zew
przywolywanym pkt 7.5 wzoru umowy, nie okreslit on zamknietego katalogu zapewnienia prawnych sposobow
korzystania z systemu, dopuszczajgc tym samym kazdy inny niz wymieniony jako przyktadowy sposéb korzystania.
Oznacza to, ze element ,modelu dystrybucji’ byt dla Zamawiajacego z punku widzenia spetiania wymagan obojetny.
Wobec réznych definicji pojecia ,model dystrybucji® oraz majgc na uwadze otwarty katalog prawnych sposobdéw
korzystania i brak w SIWZ jednoznacznych wymagan co do zapewnienia mozliwosci korzystania z systemu, Izba
stwierdzita, ze informacja o modelu dystrybucji nie mogta stanowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z treScig SIVZ

Z uwagi na to, ze wykazane naruszenie mialo wplyw na wynik postepowania Izba, uwzglednita odwotanie i nakazata
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencii.

Przewodniczacy: .........cccevveiiennnnns



