Sygn. akt KIO 389/21
WYROK

z dnia 26 lutego 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Magdalena Grabarczyk

Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 lutego 2021 r. przez wykonawce ESKOM IT Sp. z 0. 0. w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Sad Apelacyjny w Warszawie

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza ESKOMIT Sp. z 0. 0. w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez ESKOMIT Sp. z 0. 0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od ESKOM IT Sp. z 0. 0. w Warszawie na rzecz Sadu Apelacyjnego w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce

ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Warszawie.

Przewodniczacy.........cccvvvveivniiannns

Sygn. akt KIO 389/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Sad Apelacyjny w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub
,Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktdrego przedmiotem jest dostawa sprzetu i oprogramowania do
wirtualizacji stacji roboczych na potrzeby Sadu Okregowego w Warszawie Cze$¢ 3 Zamowienia - Dostawa
oprogramowania wirtualizacyjnego stacji roboczych - 1200 szt. Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato 7
pazdziernika 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 195-471177. Warto§¢ zamowienia
jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

8 lutego 2021 r. wykonawca ESKOM IT Sp. z 0. 0. w Warszawie wnidst odwotanie Zachowany zostat termin ustawowy i
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do zlozenia wyjasnien treSci ztozonej oferty w

zakresie rodzaju zaoferowanej licencji;

2.art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego;

3.art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

2.uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

3.dokonania powtornej czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego;

4.dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, Ze wymagania zamawiajgcego mogg byé spetnione jedynie w przypadku
zaoferowania produktu licencjonowanego w modelu Concurrent User. Wskazuje na to jednoznacznie wymaganie o
treSci: ,Zaoferowane oprogramowanie do wirtualizacji stacji roboczych musi byé licencjonowane na zasadach: ilos¢
licencji zapewnia jednoczesna prace dowolnych uzytkownikow". Ta terminologia wprost nawigzuje do terminologii uzytej
w oficjalnej dokumentacji producenta, zakres wymagan zamawiajgcego nie moze wiec budzi¢ watpliwosci.
Podniést, ze na zamawiajgcym cigzy obowigzek rzetelnego przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Przepis art. 87 ust. 1 Pzp powinien by¢ rozpatrywany w kategoriach uprawnieh zamawiajgcego, a wiec prawa
zamawiajgcego do zadania wyjadnien, potgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien w celu wypemienia
obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert w sposoéb staranny i nalezyty. Zamawiajgcy, korzystajgc z tego
uprawnienia, wyjasnia tres¢ ztozonej oferty. Celem wyjasnienia tresci ziozonej oferty jest uzyskanie dodatkowych
informacji, co w przypadkach watpliwo$ci, niejasno$ci co do treSci ztozonej oferty pozwoli zamawiajgcemu dokonaé
nalezytego badania i oceny ztozonej oferty. Uzyskane dodatkowe informacje (wyjasnienia) nie moga jedynie zmieni¢
tresci oferty. Wyjasnienia muszg zatem ograniczac sie wytgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w
ztozonej ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerzac ani ograniczac.
Odwolujacy zarzucit, ze zaniechanie przez zamawiajgcego wyjasniania tresci oferty, jezeli jest to konieczne w celu
dokonania rzetelnego badania oferty, stanowi naruszenie przepiséw Prawa zamoéwien publicznych. Uprawnienie do
zgdania wyjasnien treSci oferty przeradza sie bowiem w obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia niejasne,
sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywie$é bez udziatu wykonawcy. Skoro zamawiajgcy
ma watpliwosci, dotyczgce tresci ztozonej oferty, musi te watpliwosci przed odrzuceniem oferty wyjasnic.
Odwolujacy podniost, ze decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwolujacego byta zdecydowanie przedwczesna.
Juz z tresci informaciji o odrzuceniu oferty wynika bowiem, ze zamawiajgcy nie ma pewnosci co do wtasciwego
rozumienia tresci ztozonej przez odwolujgcego oferty. Zamawiajgcy prawidtowo wskazuje, ze tres¢ oferty nie uzywa
nazwy modelu licencyjnego producenta oprogramowania (Named User, Concurrent User), jednak nazwy tej nie uzywa
réwniez specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, dalej jako: ,SIWZ’, poprzestajgc na opisowym okresleniu
wymagan, jakie spetnia¢ ma udzielona licencja. Wskazanie przez zamawiajgcego, ze uzyte w licencji okreslenie moze
potwierdza¢ zaoferowanie modelu licencyjnego niezgodnego z SIWZ, odwotujgcy uznat za interpretacje zmierzajgcg do
wykazania jej niezgodnosci z SIWZ. Podnidst, ze zamawiajgcy nie ma podstaw do stwierdzenia, ze zaoferowany zostat



produkt niezgodny z SIWZ. Oferta odwotujgcego wskazuje na zaoferowany model licencjonowania ,na uzytkownika", co
samo w sobie nie jest sprzeczne z wymaganiami zamawiajgcego. Wyjasnienia jedynie wymaga, czy zaoferowany model

umozliwia jednoczesng prace dowolnych uzytkownikow, czy tez nie. Wyjasnienie to nie bedzie prowadzi¢ do zmiany lub

rozszerzenia oferty - produkty licencyjne bowiem zostaty zaoferowane i z ich opisu (w ofercie uzyto bowiem opisu, a nie

nazwy zaoferowanej licencji) nie wynika, aby byty niezgodne z SIWZ, a co najwyzej moze pojawi¢ sie taka watpliwosc.
Potwierdzenie zgodnosci z SIWZ moze zatem nastapi¢ w wyniku udzielonych przez wykonawce wyjasnien. Wyjasnienie
tresci oferty jest wiec w tej sytuaciji nie tylko mozliwe, ale konieczne, dla zapewnienia starannej i nalezytej oceny ofert.

Nie zgtoszono przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej strony podtrzymaty
dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:
Zamawiajgcy w Zatgczniku 1 do SIWZ w Szczegdtowym Opisie Przedmiotu zaméwienia (FORMULARZ PRODUKTOV
Czes¢ Nr 3) okreslit nastepujace wymagania:
,Nalezy dostarczy¢ 1200 licencji oprogramowania VMware Horizon View w wersji Enterprise lub rownowaznej" (L.p. 1)
.Zaoferowane oprogramowanie do wirtualizacji stacji roboczych musi by¢ licencjonowane na zasadach: ilos¢ licenciji
zapewnia jednoczesng prace dowolnych uzytkownikow" (L.p. 2 zdanie pierwsze).
Odwolujacy zaoferowat oprogramowanie do wirtualizacji stacji roboczych producenta Vmware, ktére w Formularzu
produktowym opisat jako: ,VMware Horizon 8 Enterprise + Production Support/Subscrypion for VMware Horizon €
Enterprise, licencjonowanie na uzytkownika” (dostowny cytat z Formularza produktowego).
Zamawiajgcy nie wyjasniat tresci oferty odwolujgcego. Pismem z 29 stycznia 2021 r. poinformowat natomiast o
odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W uzasadnieniu tej czynnoSci zamawiajgcy
podniést, ze odwolujacy nie wskazat zadnego sposobu licencjonowania sposréd stosowanych przez producenta
oferowanego rozwigzania, w szczegolnosci nie wskazat, czy oprogramowanie jest licencjonowane w modelu Concurrent
User, czy Named User. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie jest zatem w stanie stwierdzi¢, czy sposob licencjonowania
spetnia wymagania SIWZ, a brak ten ma charakter zasadniczy i nieusuwalny. Zamawiajgcy wywiodt, ze nawet gdyby
przyja¢, ze stwierdzenie ,licencjonowanie na uzytkownika" jest okresleniem sposobu licencjonowania, nie mozna mu
przypisa¢ modelu Concurrent User, wymaganego przez zamawiajgcego. Przeciwnie, okreslenie ,uzytkownik" ma
wskazywac na model Named User, ktorego zaoferowanie jest niezgodne z trescig SIWZ, na co wskazata Izba w wyroku
w sprawie KIO 3277/20.
W konsekwencji odrzucenia wszystkich ztozonych ofert zamawiajacy uniewaznit postepowanie w czesci 3 w oparciu o
art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.
W tym stanie rzeczy odwotujgcy wniést odwotanie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020) do postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych i niezakonczonych przed
dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Natomiast stosownie do art. 92 ust. 2 powotanej ustawy
do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu wszczetych po dniu
31 grudnia 2020 r., dotyczacych postgpowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.). W zwigzku z tym Izba rozpoznata odwotanie stosujgc w zakresie procedury odwotawczej przepisy ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U z 2019 r. poz. 2019) dalej jako: ,nPzp”, natomiast do oceny
zarzutéw odwotania przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
zezm.).

Odwotlujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 nPzp. Jest wykonawca, ktéry ztozyt
oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powoduja, ze
odwotujacy, ktory ziozyt oferte z najnizszg ceng, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty
za najkorzystniejszg. Przestanki wymagane ustawg zostaty wiec spetnione.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie jest sporne miedzy stronami, ze wskazane w ofercie odwotujgcego, ktdrej czescig jest Formularz produktowy,

oprogramowanie do wirtualizacji stacji roboczych producenta VMware licencjonowane jest w oparciu o dwa ré6zne modele

licencjonowania - model Concurrent User (uzytkownik jednoczesny) oraz model Named User (uzytkownik nazwany). Nie
jest tez sporne, ze jedynie pierwszy z nich - model Concurrent User - spetnia wymagania zamawiajgcego opisane w
SIwz

Przedmiotem sporu jest kwestia, czy zamawiajgcy zobowigzany byt do wyjasnienia oferty odwotujagcego co do
oferowanego modelu licencjonowania na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Przepis ten stanowi, ze w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a

i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Przywotany przepis wskazuje na zasadniczg regute — tres¢ oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia jest
niezmienna. Oferta nie podlega negocjacjom, a ewentualna korekta oSwiadczenia wykonawcy, czyli zmiana tresci oferty,

moze nastgpi¢ jedynie w granicach wskazanych w art. 87 ust. 1ai 2 Pzp.

Istotnie, w orzecznictwie uksztattowat sie poglad, zgodnie z ktérym wynikajgce z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp
uprawnienie zamawiajgcego do wyjasniania treSci oferty, moze sta¢ sie jego obowigzkiem (vide przyktadowo wyroki w
sprawach: KIO 1926/17, KIO 2383/17, KIO 53/19). Dostrzec jednak trzeba, ze poglad taki byt wyrazanyd casum w
odniesieniu do indywidualnych okolicznosci danego przypadku. Nie mozna mu zatem przypisywa¢ charakteru
obowigzujgcej reguty wbrew jasnemu sformutowaniu przepisu.

Izba zwazyta, ze w okolicznosciach badanego postepowania zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wyjasniania tresci
oferty odwotujgcego. Nalezy mie¢ na uwadze, ze zasadniczg rolg art. 87 ust. 1 Pzp jest ustalenie tresci oswiadczenia
woli wykonawcy zawartego w ofercie, ktére zostato sformutowane niedoktadnie, niejasno lub zostato przypadkowo
znieksztatcone przez autora. Instytucja wyjasnienia oferty nie moze zatem prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, co jasno
wynika z brzmienia art. 87 ust. 1 zdanie drugie in fine Pzp. Zmiang tresci oferty jest réowniez dopisanie do nigj tresci, ktore
majg istotne znaczenie dla pozytywnej oceny oferty.



Izba zwazyla, ze ewentualne wyjasnienie treSci oferty odwotujgcego musiatoby prowadzi¢ do zmiany jej treSci. Za takg
zmiane uzna¢ nalezy doprecyzowanie, ze odwolujgcy oferowat zamawiajgcemu oprogramowanie do wirtualizacji stacji
roboczych producenta VMware licencjonowane w modelu Concurrent User (uzytkownik jednoczesny). Izba uwzglednita,
ze w tresci oferty brak jest jakiegokolwiek odniesienia do tego modelu, informacji, z ktérej mozna by wywies¢, ze
odwotujacy taki model chciat zaoferowa¢ zamawiajgcemu. Wobec braku takich sformutowan przy postuzeniu sie jedynie
0golng nazwag modelu licencyjnego réwnie uprawnione jest twierdzenie, ze odwolujgcy zaoferowat zamawiajgcemu
model licencjonowania Named User (uzytkownik nazwany), ktory nie spetnia wymagan zamawiajgcego. W zwigzku z tym
Izba uznata, ze wyjasnienia, ktérych domaga sie odwolujgcy, w istocie uksztattowatyby tres¢ oferty odwotujgcego po
uplywie terminu sktadania ofert. Takie dziatanie razgco naruszatoby zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp, w
szczegolnosci zasade uczciwej konkurencii.

ze w okoliczno$ciach sprawy brak jest podstaw do zastosowania wyjatkéw od zasady niezmienno$ci tresci oferty. Art. 87
ust. 1a Pzp odnosi sie do dialogu konkurencyjnego, podczas gdy badane postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego. Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp nie jest mozliwe, gdyz odpowiednio: oferta
odwolujacego nie zawiera omytki o charakterze rachunkowym, ani tez oczywistej omytki pisarskiej. Brak jest rowniez
podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp pozwalajgcego na poprawienie omytek o charakterze nieistotnym
polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Jak Izba wskazata juz wczes$niej, wybdr modelu licencyjnego
umozliwiajgcego spetnienie opisanych w SIWZ wymagan zamawiajgcego, wskazywatby oferowane przedmiotowo istotne
Swiadczenie po uplywie terminu skiadania ofert. Istotna jest zmiana treSci oferty polegajgca na wskazaniu modelu
licencjonowania oferowanego oprogramowania zgodnego z SIWZ, w sytuacji gdy tres§¢ oferty wskazuje dwa modele
licencjonowania, z ktérych jeden spetnia wymagania zamawiajagcego, a drugi nie.

Nie mozna tez straci¢ z pola widzenia, ze odwotujgcy nie domaga sie poprawienia jego oferty, a jedynie wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Wyjasnienia w trybie tego przepisu powinny jednak w kazdym przypadku by¢ dziataniem
racjonalnym i celowym, gdyz ich przeprowadzenie nie jest celem samym w sobie.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 oraz art. 554 ust. 1 nPzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji. O kosztach
Izba orzekia na podstawie art. 574 i 575 nPzp, uwzgledniajgc koszty zwigzane z zastepstwem odwotujgcego przez
petnomocnika w kwocie 3.600 zt 00 gr, zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 poz. 2137).

Pouczenie o dlugosci terminu na wniesienie skargi od orzeczenia lzby oraz ustalenie sgdu okregowego
miejscowo wiasciwego do rozpatrzenia skargi Izba ustalita na podstawie art. 580 ust. 1i 2 nPzp.
Przewodniczacy:




