Sygn. akt: KIO 2016/17

WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2017 roku w W. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2017 r. przez |. S. Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w W. w postepowaniu prowadzonym przez Sad
Apelacyjnyw W,

przy udziale wykonawcy A P. Spétka Akcyjna w W., zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza l. S. Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
W.i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez I. S. Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w W. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od I. S. Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w W. na rzecz Sadu
Apelacyjnego w W. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego
w W.

Sygn. akt: KIO 2016/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Sad Apelacyjny w W. — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawe licenciji, aktualizaciji licencji i subskrypciji
oprogramowania (...) lub produktéw réwnowaznych dla sadéw apelacji warszawskiej.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579), zwanej dalej
ustawg P.z.p.

W dniu 25 wrze$nia 2017 roku wykonawca |. S. Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w W. (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego oraz od zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnoéci, do ktérych
byt on zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe licenciji, aktualizaciji licencji i subskrypcji oprogramowania (...)
lub produktéw réwnowaznych dla sadéw apelacji warszawskiej”.

Odwolujgcy podnidst, ze jako wykonawca, ktory ziozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu, posiada interes w uzyskaniu zamowienia, na skutek zaniechania dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci, do ktdrych byt on zobowigzany na podstawie przepisow
ustawy, oraz wskutek dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci niezgodnie z ustawg oferta
odwolujacego zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu, co uniemozliwia mu uzyskanie
przedmiotowego zamowienia. Uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu



dokonania czynno$ci zgodnie z ustawa, a takze dokonanie czynnosci, ktérych zaniechat, a
do ktorych byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy doprowadzi do uznania oferty
odwotujgcego za najkorzystniejszg i umozliwi odwotujgcemu uzyskanie zamowienia.
Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:
1. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez wybranie oferty
najkorzystniejszej w oparciu o inne kryteria niz przewidziane w si.w.z., i ich opis, z uwagi na
wybor oferty, ktéra wg przyjetych w Roz. 13.1 s.i.w.z. kryteriéw i ich opisu, nie byta
najkorzystniejsza;
2. Art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez prowadzenie negocjaciji tresci
oferty w ramach procedury wyjasnienia tresci oferty, w zakresie wykraczajgcym poza
poprawienie innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. w ofercie A. P. z
uwagi na wskazanie, czy wykonawca ten zaoferowat marze czy opust;

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z
s.iw.z., .

a) oferty wykonawcy A. P. z uwagi na brak informaciji nt., czy wykonawca ten oferuje

opust czy marze, co miato decydujgcy wptyw na sposdb podania ceny i na porownywalnos¢
ofert;

b) ofert wykonawcoéw A. P. i C. z uwagi na podanie ceny w spos6b odmienny od
wymaganego przez zamawiajgcego w Rozdz. 12.2 s.iw.z.;

4. Art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow

A. P. i C. jako zawierajgcych btgd w obliczeniu ceny poprzez wskazanie jako ceny oferty
warto$ci niezgodnej z definicjg ceny okreslong przez zamawiajgcego w Rozdz. 12.2 s.iw.z.;

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. Odrzucenia ofert wykonawcéw A. P. i C. jako niezgodnych z s.i.w.z.; ilub

3. Odrzucenia ofert wykonawcédw A. P. i C. jako zawierajgcych btad w obliczeniu ceny;
4. Dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem kryteriéw
oceny ofert okre$lonych w s.iw.z.;

5. Dokonania ponownej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy wskazat, ze w dniu 15 wrze$nia 2017 r.
zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniej, wybierajac oferte ztozong przez
wykonawce A. P. jako najkorzystniejszg. Oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na
trzecim miejscu za ofertg wykonawcy C. W ocenie odwotujgcego, czynno$¢ dokonang przez
zamawiajgcego nalezy uznac za niezgodng z ustawg z nastepujgcych wzgledow:

1. Wybor ofert niezgodnie z kryteriami

Zgodnie z Rozdz. 12.2 s.i.w.z., ,Cena ofertowa brutto podana przez Wykonawce w
ofercie obliczona zostanie poprzez przemnozenie sugerowanej ceny jednostkowej danego
Produktu/Ustugi Stowarzyszonej obowigzujgcej w dniu publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu,
wyrazonej w ziotych (przeliczonej wedtug kursu NBP z dnia publikacji ogtoszenia o
zamowieniu) przez oferowany opust lub dodanie kwoty marzy, powiekszenie otrzymanych
cen jednostkowych o wartos¢ podatku VAT (23%) oraz przemnozenie tak otrzymanych cen
jednostkowych przez podane w formularzu produktowym stanowigcym zatgcznik nr 2a do

siwz ilosci i ich zsumowanie. Dla produktow réwnowaznych Wykonawca jest zobowigzany
wskazac cene ryczattowg powiekszong i marze lub pomniejszong o opust.
Odwotujgcy stwierdzit, ze cena zawarta w jego ofercie wynosita 1 006 342,86 PLN brutto byta nizsza zaréwno od

ceny

A. P, jaki C. Zgodnie z przytoczong definicja, przyjeta
specjalnie na potrzeby niniejszego postepowania, to wysokos¢ opustu dla kupowanego
oprogramowania byta poréwnywana jako cena oferty brutto, co wynika z przytoczonego
wyzej Rozdz. 12.2 siwz (Cena ofertowa brutto podana przez wykonawce w ofercie obliczona
zostanie poprzez przemnozenie sugerowanej ceny jednostkowej danego Produktu/Ustugi
Stowarzyszonej obowigzujgcej w dniu publikacji ogloszenia 0 zamowieniu, wyrazonej w
zlotych (przeliczonej wedtug kursu NBP z dnia publikacji ogloszenia o zamoéwieniu) przez
oferowany opust).



Odwolujgcy stwierdzit, ze cena brutto oferty, obliczona przez odwotujgcego i
oznaczona jako opust wynosita 1 006 342,86 PLN brutto i byta nizsza zaréwno od ceny
oferty A. P., jak i od oferty C., mimo to oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na
trzecim miejscu.

W ocenie odwotujgcego, wydaje sie, ze zamawiajgcy zdawat sie przyjaé jako cene
catkowitg brutto oferty podang przez wykonawcoéw cene po rabacie, lecz jest to niezgodne z
przyjeta przez zamawiajgcego definicjg ceny oferty brutto, wyrazong w Rozdz. 12.2 s.i.w.z..
Uwzgledniajac przyjeta przez zamawiajgcego definicje, a nie moze ona zosta¢ pominieta
przy ocenie ofert, cena brutto A. P. wynosita 4.527.369,71 zt i stanowita opust w wysokosci
20,47%, to nalezy stwierdzi¢, ze cena po rabacie wynosita 17.589.727,06 zt (wynik dzielenia
kwoty opustu przez jego wysoko$é minus warto$¢ opustu). Analogicznie cena wykonawcy C.
wynosita 4.553.945,90 i stanowita opust w wysokosci 18,50%, wartos¢ tej oferty po rabacie
wynosita 20.061.977,88 zt. Wynika stad, ze obie ceny po upuscie byly wyzsze i to znacznie
od ceny zaoferowanej przez wykonawce, ktéra zostata wskazana w ofercie odwotujgcego i
wynosita 1 006 342,86 PLN brutto, wigzata sie z opustem ocenianym w kryterium ceny i byta
i tak nizsza od cen wykonawcdw sklasyfikowanych na miejscach pierwszym i drugim.

Odwotujgcy wskazat, ze majgc na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej wg innych kryteriéw i ich opisu, niz
przyjete w Rozdz. 13.1 s.i.w.z., gdyz wéwczas musiatby wybraé oferte odwoltujacego jako
najkorzystniejszg.

2. Negocjacje tresci oferty A. P. w ramach wyja$niania tresci oferty.

Odwolujgcy podniést, ze zamawiajgcy jako nieistotng omytke poprawit tres¢ oferty w
zakresie zaznaczenia, czy wykonawca ten oferuje upust, czy marze, skreslajgc wyrazenie
,marza” w formularzu ofertowym, a tym samym sktadajgc w imieniu wykonawcy A. P.
oswiadczenie, ktore byto istotne z punktu widzenia tresci oferty. Zgodnie bowiem z definicjg ceny zawartg w Rozdz. 12.2
siwz, wplywalto ono na to, co jest oceniane, czy wartos¢ oferty
powiekszona o wartoS¢ marzy, czy tez wysokoS¢ opustu.

Zdaniem odwotujgcego, oznacza to, ze w ramach procedury wyjasnien oferty poprzez
negocjacje miedzy zamawiajgcym a wykonawcg A. P. doszto do zmiany w tresci oferty, w
zakresie wykraczajgcym poza art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

3. Niezgodnos¢ ofert z siwz.
3.a) Niezgodnos¢ oferty A. P. z uwagi na brak wskazania, czy wykonawca ten oferuje marze
czy opust

Odwolujgcy stwierdzit, ze ze wzgledéw, o ktérych mowa w Pkt. 2 odwotania, brak
wskazania, czy wykonawca oferuje marze, czy opust stanowit niezgodnos$¢ oferty z s.i.w.z.
nieusuwalng w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., z uwagi na to, Ze brak ten wpltywat na
sposob obliczania ceny, a tym samym na ocene oferty, w szczegélnosci z uwagi na to, ze
jedynym kryterium oceny ofert byta cena.

Zgodnie bowiem, z definicjg ceny zawartg w Rozdz. 12.2 s.i.w.z., wskazanie, czy
wykonawca oferuje marze, czy opust wptywato na definicje ceny, a tym samym na to, jaka
warto$¢ zostanie przyjeta do oceny oferty - czy bedzie to warto$¢ oferty powiekszona o
wartos¢ marzy, czy tez wysokos¢ opustu.

Tym samym, w ocenie odwotujgcego, nie mozna uzna¢ braku wskazania, czy chodzi
0 marze, czy opust za zwyktg omytke. Brak ten, przy tak sformutowanych wymaganiach
dotyczacych ceny oferty decyduje o jej nieporéwnywalnosci, bowiem prowadzi do sytuacji, w
ktérej zamawiajgcy nie moze okresli¢, jakg wartoS¢ powinien przyja¢ za cene, czy wysokos¢
opustu, czy tez warto$¢ produktéw powiekszong o marze.

Majgc na wzgledzie powyzsze odwotujgcy stwierdzit, ze uzupetnienie tego braku
powoduije istotng zmiane tresci oferty, a w konsekwenciji nie podlega uzupetnieniu w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., co oznacza, ze oferta wykonawcy A. P. powinna zosta¢
odrzucona jako niezgodna z s.i.w.z.

3.b) Niezgodnos¢ ofert A. P. i C. z siwz z uwagi na podanie cen w sposéb odmienny od
wymaganego w Rozdz. 12.2 s.i.w.z.



Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przyjeta przez zamawiajgcego w Rozdz. 12.2
s.i.w.z. definicjg ceny oferty brutto, powinna zosta¢ ona obliczona ,poprzez przemnozenie
sugerowanej ceny Produktu/Ustugi Stowarzyszonej obowigzujgcej w dniu publikaciji
ogloszenia o zamowieniu, wyrazonej w ziotych (przeliczonej wedtug kursu NBP z dnia publikacji ogtoszenia o
zamowieniu)

oraz oferowany opust lub dodanie kwoty marzy,
powigkszenie otrzymanych cen jednostkowych o warto$¢ podatku VAT (23%) oraz
przemnozenie tak otrzymanych cen jednostkowych przez podane w formularzu produktowym
stanowigcym zatgcznik nr 2a do siwz ilosci i ich zsumowanie...".

Zgodnie z wymaganiami s.i.w.z. (Roz. 12.2 siwz) oraz formularza ofertowego (Pkt 3
zat. nr 2 do siwz), wiasciwa do wpisania kwota to warto$¢ opustu zdefiniowana jako: ,Cena
ofertowa brutto wynosi: zt, obliczona poprzez przemnozenie sugerowanej ceny
jednostkowej danego Produktu/Ustugi Stowarzyszonej obowigzujgcej w dniu publikaciji
ogloszenia o zamowieniu, wyrazonej w ziotych (przeliczonej wedlug kursu NBP z dnia
publikacji ogloszenia o zamoéwieniu) przez oferowany opust lub dodanie kwoty marzy,
powiekszenie otrzymanych cen jednostkowych o warto$¢ podatku VAT (23%) oraz
przemnozenie tak otrzymanych cen jednostkowych przez podane w formularzu produktowym
stanowigcym zatgcznik nr 2a do SIWZ ilosci i ich zsumowanie. Dla produktow réwnowaznych
Wykonawca jest zobowigzany wskazac cene ryczattowg powiekszong o marze lub
pomniejszong o opust.

W ocenie odwotujgcego, zgodnie z brzmieniem siwz i formularza ofertowego,
abstrahujgc od ilosci produktéw, kursu walutowego, VAT, nalezato przemnozy¢ cene
jednostkowg produktow przez oferowany opust, co jest ewidentnie wartoscig opustu.

Przykladowo - Cena jednostkowa 100 PLN, opust 18%, warto$¢ opustu 18 PLN, cena
po opuscie to 82 PLN. Wymagang do wpisania w formularzu ofertowym, zgodnie z
wymaganiem zamawiajgcego, jest wiec kwota 18 PLN.

Odwotujgcy stwierdzit, ze skoro ceny tych wykonawcdw zostaty uznane za ceny po
rabacie, to znaczy, ze wykonawcy ci podali w ofercie ceny niezgodne z definicjg
przewidziang w Rozdz. 12.2 s.i.w.z. Skutkuje to nieporéwnywalnoscia ofert, z innymi
ztozonymi w postepowaniu, a jednoczesnie nie moze zosta¢ poprawione w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy P.z.p. jako inna omytka wykonawcy.

4. Btad w obliczeniu ceny w ofertach wykonawcéw A. P. i C.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze przyjmujac, iz ceny podane przez Wykonawcow A. P. sg
cenami po rabacie, nalezy stwierdzi¢, ze zawierajg one réwniez btgd w obliczeniu ceny.
Zgodnie z przyjetg przez zamawiajgcego w Rozdz. 12.2 s.i.w.z. definicjg ceny oferty brutto
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powinna zostac¢ ona obliczona ,poprzez przemnozenie sugerowanej ceny jednostkowej
danego Produktu/Ustugi Stowarzyszonej obowigzujgcej w dniu publikacji ogtoszenia o
zamowieniu, wyrazonej w ztotych (przeliczonej wedtug kursu NBP z dnia publikacii
ogtoszenia o zamdwieniu) oraz oferowany opust lub dodanie kwoty marzy, powiekszenie otrzymanych cen
jednostkowych o wartos¢ podatku VAT (23%) oraz przemnozenie tak

otrzymanych cen jednostkowych przez podane w formularzu produktowym stanowigcym
zatgcznik nr 2a do s.i.w.z. ilosci i ich zsumowanie...”. Jesli zatem przyjac, ze cena ofert
podana przez wyzej wymienionych wykonawcow stanowita cene licencji z uwzglednionym
zaoferowanym przez nich opustem to nalezy stwierdzi¢, ze oferty ich nie tylko w zakresie
podanej ceny sg niezgodne z s.i.w.z., lecz rowniez zawierajg btad w obliczeniu ceny. Cena
bowiem zostata skalkulowana w spos6b odmienny od okreslonego przez zamawiajgcego,
tym samym oferty tych wykonawcéw powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy P.z.p.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 6 pazdziernika 2017 roku zamawiajgcy wniost o
oddalenie odwotania w cato$ci oraz obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania, w tym
kosztami zastepstwa procesowego.

W pierwszej kolejno$ci zamawiajgcy wskazat, iz odwolujgcy nie ma interesu w
formutowaniu zarzutéw, dla ktérych podstawe faktyczng stanowi rzekomo nieprawidtowe
okreslenie ceny oferty przez wykonawcow A. P. i C.

Odwolujgcy okreslit bowiem cene oferty doktadnie w taki sam sposob, w jaki zostata
ona okreslona w ofertach ztozonych przez A. P. i C. W polu formularza ofertowego ,.cena
ofertowa brutto”, odwolujacy - tak jak i pozostali wykonawcy - wskazat sumaryczng wartos¢
brutto po upuscie. Zamawiajgcy nie ma jakichkolwiek podstaw, aby jako cene oferty w



ofercie odwolujgcego przyjac¢ cene inng, niz wprost wskazana w polu ,cena ofertowa brutto".
W szczegolnosci za cene oferty zamawiajgcy nie moze przyjg¢ sporzgdzonego niejako na
marginesie dopisku, przy ktérym w zaden sposob nie wskazano, iz jest to cena oferty. Przy
dopisku wskazano natomiast wprost, iz jest to warto§¢ samego opustu. Tym samym
odwotujacy wskazat cene oferty w sposéb jednoznaczny i doktadnie taki sam, w jaki zostaty
wskazane ceny w ofertach wykonawcéw A. P. i C.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze jakakolwiek argumentacja odwotujgcego, kitéra
wskazywataby warto$§¢ samego tylko opustu jako cene oferty, musiataby w kazdym
przypadku prowadzi¢ do uznania, iz odwolujgcy wskazat w tresci oferty obok ceny oferty
wyrazonej wprost, rowniez drugg cene oferty.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwoltujgcy — domagajgc sie odrzucenia ofert A. P.i C. z
uwagi na rzekomg ich niezgodnos$¢ z trescig s.i.w.z. w zakresie wskazania ceny oferty, jak i
réwniez z uwagi na rzekome btedy w obliczeniu ceny, oraz argumentujgc w tresci odwotania,
iz jego wiasna oferta zawiera dwie ceny — domaga sie de facto rowniez odrzucenia wtasnej oferty, w ktérej cene
obliczono i wskazano w sposéb tozsamy. W rezultacie powyzszego,
odwotujgcy nie posiada interesu réowniez w domaganiu sie odrzucenia oferty A. P., z uwagi
na brak informaciji w tej ofercie, czy wykonawca zaoferowat marze czy upust. Ewentualne
uwzglednienie jedynie tego zarzutu spowodowatoby, iz zamowienie uzyskatby wykonawca
C., sklasyfikowany w rankingu ofert przed Odwotujgcym.

Odnoszac sig do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez wybranie oferty najkorzystniejszej w oparciu o kryteria inne, niz przewidziane w
s.i.w.z. i ich opis, zamawiajacy stwierdzit, ze kryteria oceny ofert w niniejszym postepowaniu
okreslone zostaty w rozdziale 13 s.i.w.z., w sposéb nastepujacy:

13.1, Zamawiajgcy dokona oceny ofert, ktére nie zostaty odrzucone, na podstawie
kryterium najnizszej ceny - waga kryterium 100%, wg nastepujgcego wzoru:

Najnizsza cena brutto x 100
Cena brutto oferty badanej

13.2. Uzyskane punkty zostang zaokraglone do dwoch miejsc po przecinku.

13.3. Przyjmuje sieg, ze 1% wagi kryterium 1 pkt i tak zostanie przeliczona liczba
punktéw,

13.4. Za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktdra uzyska najwyzszg liczbe
punktéw w kryterium najnizszej ceny.

Zamawiajacy stwierdzit, ze — jak wprost wynika z powyzszego — jedynym kryterium
oceny ofert byto kryterium najnizszej ceny (13.4 s.i.w.z). Zamawiajacy nie sformutowat
zadnych innych kryteriébw oceny ofert, poza powyzszym, w szczeg6lnosci natomiast nie
dokonuje oceny ofert wedtug kryterium ,najnizszego upustu”, jak probuje wykazywac
odwotujacy w tresci odwotania. Zamawiajgcy podniost, iz tak sformutowany zarzut mégtby
zostac uznany za zasadny jedynie w przypadku, gdyby wykazane zostato stosowanie przez
zamawiajgcego kryterium innego, niz kryterium najnizszej ceny, oraz w efekcie tego nastapit
wybor oferty innej, niz oferta z najnizszg cena.

Tymczasem odwotujgcy nie tylko nie wykazat powyzszego, lecz przede wszystkim
zdaje sie catkowicie ignorowac¢ postanowienie 13.4 s.i.w.z., formutujgc niczym niepoparte

twierdzenie, iz kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu stanowito w istocie
kryterium najnizszego upustu.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy wskazuije, iz do wzoru okreslonego w pkt. 13.1
s.i.w.z. w polu ,najnizsza cena brutto” nalezatoby podstawi¢ warto$¢ samego upustu, ktérg to
warto$¢ odwotujacy przyjmuje (bezzasadnie) jako cene oferty. W ocenie zamawiajgcego,
argumentacja odwotujgcego nie moze sie osta¢ z kilku zasadniczych wzgledow.

Po pierwsze — z uwagi na fakt, iz brak jest podstaw do przyjecia, iz pod pojeciem
ceny oferty zapisy s.i.w.z. nakazujg rozumie¢ wartos¢ upustu. Po drugie — ze wzgledu na
fakt, iz podstawienie w miejsce ,najnizsza cena oferty brutto" do wzoru okreslonego w pkt.
13.1 s.i.w.z. wartosci samego upustu, kidry co do zasady stanowi roznice pomiedzy ceng
standardowg a ceng oferowang, prowadzitoby do uzyskania takiego wyniku dziatania



arytmetycznego, w rezultacie ktérego najwyzszg ilos¢ punktéw uzyskataby oferta z
najnizszym upustem, a wiec oferta z najwyzszg ceng. Statoby o w sprzecznosci nie tylko z
art. 91 ust. 2 ustawy P.z.p., w my$| ktérego kryterium oceny ofert moze stanowi¢ kryterium
najnizszej (a nie najwyzszej) ceny, jak i brzmieniem pkt. 13.4 s.i.w.z, w my$| ktérego
kryterium oceny ofert jest kryterium najnizszej (a nie najwyzszej) ceny, lecz przede
wszystkim ze sformutowang w art. 2 pkt. 5 ppkt. a) definicjg oferty najkorzystniejszej, za
ktérg - w przypadku, gdy cena jest jedynym kryterium oceny ustawa nakazuje przyjgé oferte
Z najnizszg ceng.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze - wbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu - nie
dokonat oceny ofert w oparciu o kryteria inne, niz okreslone w s.i.w.z.. Wydaje sie wrecz, iz
to odwotujgcy postuluje zastosowanie nieznanego zaréwno SIWZ jak i ustawie kryterium
»najnizszego upustu". Niniejszy zarzut jest zatem bezzasadny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez prowadzenie negocjacii tresci oferty w ramach procedury wyjasniania tresci oferty w
zakresie wykraczajgcym poza poprawienie innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt. 3
ustawy P.z.p. w ofercie A. P.; oraz zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy P.z.p. -
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z. z uwagi na brak
wskazania, czy wykonawca A. P. zaoferowat marze czy upust, zamawiajgcy wskazat, iz w
toku niniejszego postepowania nie skierowat do wykonawcy A. P. wezwania do wyja$nienia
tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. Wykonawca ten nie sktadat w tym
przedmiocie jakichkolwiek wyjasnieh zamawiajgcemu. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. w
ogole nie znalazt zastosowania w niniejszym postepowaniu w stosunku do wykonawcy A. P.,
stad tez catkowicie niezrozumiaty jest tak sformutowany zarzut jego naruszenia.
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Zamawiajacy stwierdzit, ze poprawienie innej omytki, w trybie okreslonym w art. 87
ust. 2 pkt. 3 ustawy P.z.p., odbyto sie w tym przypadku na podstawie tresci samej oferty, bez
jakiegokolwiek udziatu wykonawcy A. P.

Zamawiajgcy wskazat, ze okreslenie ceny oferty miato nastgpi¢ w odniesieniu do
sugerowanej ceny jednostkowej danego Produktu/Ustugi Stowarzyszonej obowigzujgcej w
dniu publikacji ogtoszenia o zaméwieniu, wyrazonej w ztotych (przeliczonej wedtug kursu
NBP z dnia publikacji ogtoszenia o zamowieniu) (pkt. 12.2 s.i.w.z.). Pojecie ,Produktu”
zostato zdefiniowane w pkt. 1.9.11 s.i.w.z. jako licencje, aktualizacja licencji i subskrypciji
oprogramowania, ktére Wykonawca Umowy odsprzedaje na podstawie Umowy, natomiast
pojecie ,Ustugi Stowarzyszonej” w pkt. 1.9.15 s.i.w.z. zostalo zdefiniowane jako dowolne
ustugi $wiadczone przez specjalistéw bedgcych pracownikami Producenta lub spdtek
bedacych w 100% jego wtasnoscig. Wszyscy wykonawcy w swoich ofertach zaoferowali te
same produkty firmy (...). Zgodnie z ww. cytowanymi postanowieniami s.i.w.z., oznacza to, iz
w przypadku kazdego z wykonawcow okreslenie ceny miato nastgpi¢ w odniesieniu do
sugerowanych cen jednostkowych tych samych produktéw, okreslonych w cenniku firmy (...)
obowigzujgcego w dniu 21 lipca 2017 r. (data publikacji ogtoszenia o zamdwieniu),
przeliczonej na ztote polskie wedtug kursu NBP z tego samego dnia. Ceny, w odniesieniu do
ktérych nastgpi¢ miato obliczenie ceny oferty byly wiec jednakowe dla wszystkich
wykonawcéw i okreslone sztywno.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz stwierdzenie czy wykonawca zaoferowat w
stosunku do ww. cen sztywnych upust czy tez marze, byto mozliwe na podstawie prostego
poréwnania ceny oferty z ww. cenami sztywnymi. Jezeli wiec cena oferty okazataby sie
wyzsza, oczywistym bytoby, iz wykonawca oferuje marze. Jezeli natomiast nizsza —
oczywiste jest, iz oferowany jest upust. Na podstawie takiego prostego poréwnania
zamawiajacy mogt pozyskaé wszelkie niezbedne informacje pozwalajgce mu na
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy P.z.p. i poprawienie innej omytki. Wykonawca
wyrazit wprost zgode na dokonanie korekty. PodnieS¢ takze nalezy, iz korekta omytki nie
prowadzita do jakiejkolwiek (w tym réwniez istotnej) zmiany tresci oferty. W kontekscie
oferowanego upustu czy marzy znaczenie ma bowiem wytgcznie cena oferty, a ta nie zostata
zaden sposéb zmodyfikowana. Zawarta w innej czesci formularza ofertowego deklaracja o
zaoferowaniu upustu czy marzy miata walor wtdérny wzgledem ceny oferty. Z powyzszego
wzgledu, catkowicie bezzasadny wydaje sie zatem zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy P.z.p.



11

Zamawiajacy zauwazyt, ze odwolujgcy nie sformutowat w odwotaniu zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy P.z.p., a jego formutowanie na
obecnym etapie postepowania bytoby sp6znione.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcow A. P. i C. z uwagi na podanie ceny w spos6b odmienny od
wymaganego przez zamawiajgcego w rozdziale 12.2 s.i.w.z. oraz zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow A. P. i C. jako
zawierajgcych btgd w obliczeniu ceny poprzez wskazanie jako ceny oferty warto$ci
niezgodnej z definicjg ceny okreslong przez zamawiajgcego w rozdziale 12.2 s.iw.z.,
zamawiajacy wskazat, iz odwolujgcy opiera oba powyzsze zarzuty na catkowicie btednym
rozumieniu pojecia ceny oferty, nieznajdujgcym zadnego uzasadnienia ani w
postanowieniach s.i.w.z., ani w przepisach ustawy P.z.p., catkowicie bezpodstawnie probujgc
utozsamiac pojecie ceny oferty z pojeciem upustu.

Zamawiajacy zwrécit uwage, ze postanowienia s.i.w.z. oraz zatgczonego do s.i.w.z.
wzoru umowy wprost rozrézniajg pojecie ceny oferty i pojecie upustu. W mys| zaréwno pkt.
12.2 s.i.w.z. (sposéb obliczenia ceny) jak i 5 ust. 1 wzoru umowy, upust nie stanowi sam w
sobie ceny, a jedynie stanowi jedng z podstaw do jej obliczenia.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, iz dla potrzeb postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego ustawodawca zdefiniowat cene jako warto$§¢ wyrazong w
jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy zobowigzany jest zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge (art. 2 pkt. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 9 maja 2014 r.
o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz.U. poz. 915 oraz z 2016 r. poz. 1823 ze zm.)).
Przepis ten ma charakter powszechnie obowigzujgcy. Tak sformutowanej definicji w zaden
sposob nie odpowiada wartos¢ upustu. Warto$ci upustu mozna uzy¢ w przedmiotowym
postepowaniu jedynie do ustalenia ceny ostatecznej, poprzez pomniejszenie o te wartosé
sumy cen sztywnych. Nie bedzie to jednak w zadnym wypadku warto$¢, ktdrg zamawiajgcy
zobowigzany bedzie kiedykolwiek zaptaci¢ za wykonane dostawy. Nie wynika to w
szczegolnosci z postanowien zatgczonego do SIWZ wzoru umowy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze na podstawie rozdz. 12.2i 13.1 s.i.w.z. oraz § 5 ust. 1
wzoru umowy, jak i rowniez powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa wykonawcy
zobowigzani byli poda¢ w formularzu ofertowym cene oferty rozumiang jako faczng warto$¢é
oferowanych produktéw, po uwzglednieniu zaoferowanego upustu. Dokfadnie w taki sposéb
postgpit zresztg sam odwotujgcy, podajac te warto§¢ w polu ,cena oferty brutto” formularza
ofertowego. Wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferte w przedmiotowym postepowaniu
rozumieli wiec pojecie ceny oferty i sposob jej obliczenia doktadnie tak samo.
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Zamawiajacy stwierdzit, Ze postanowienia s.i.w.z. i zatagcznikdw powinny by¢
interpretowane tgcznie, przy uwzglednieniu powszechnie obowigzujgcych przepiséw ustawy
P.z.p., oraz przede wszystkim przy uwzglednieniu ich podstawowej funkcii, jaka jest wybor
oferty najkorzystniejszej w rozumieniu w art. 2 pkt. 5 ppkt a ustawy P.z.p., a nie wybi6rczo,
jak uczynit to odwotujacy, jak sie wydaje wylgcznie na uzytek uzasadnienia niniejszego
odwotania.

Postanowienia s.i.w.z. nalezy takze interpretowac z punktu widzenia celu, dla ktérego
maija stuzyé, a wiec z punktu widzenia poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu. Sposo6b
tego poréwnania okre$la rozdz. 13.1 s.i.w.z. Zgodnie z tym postanowieniem, za
najkorzystniejszg zostanie uznana oferta z najnizszg ceng. Tozsama definicje oferty
najkorzystniejszej zawiera rowniez art. 2 pkt. 5 ppkt a ustawy P.z.p.. Tak wiec po pierwsze,
podstawianie do tego wzoru warto$ci upustu, jak chciatby wykonawca, przeczytoby temu,
albowiem oznaczatoby, iz najwiekszg ilo§¢ punktéw uzyskataby oferta z najnizszg warto$cig
upustu (a wiec oferta najdrozsza). Po drugie, podstawianie do tego wzoru, tak jak chciatby
odwotujgey, innych wartosci w przypadku zaoferowania produktéw (...) (wartos¢ upustu), a
jeszcze innych wartosci w przypadku produktéw rownowaznych (warto$¢ ceny
pomniejszonej o upust) prowadzitoby do catkowitej nieporownywalnosci ofert. Zwazy¢
bowiem nalezy, iz w powolywanym przez odwotujgcego postanowieniu pkt. 12.2 s.i.w.z.
wprost wskazano, iz ,dla produktow réwnowaznych Wykonawca jest zobowigzany wskazac¢
cene ryczattowg powiekszong o marze lub pomniejszong o opust'. W przypadku produktéw



réwnowaznych, innych niz (...)u, nie ma zadnych watpliwosci, iz wykonawcy zobowigzani byli
poda¢ cene pomniejszong o upust, a nie warto§¢ samego upustu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystagpit wykonawca A.
P. Spétka Akcyjna w W.. Przystepujgcy popart stanowisko zamawiajgcego i wniést o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdz. 12.2 s.i.w.z., ,Cena ofertowa brutto podana przez Wykonawce w
ofercie obliczona zostanie poprzez przemnozenie sugerowanej ceny jednostkowej danego
Produktu/Ustugi Stowarzyszonej obowigzujgcej w dniu publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu,
wyrazonej w ztotych (przeliczonej wedtug kursu NBP z dnia publikacji ogtoszenia o
zamowieniu) przez oferowany opust lub dodanie kwoty marzy, powigkszenie otrzymanych
cen jednostkowych o warto$¢ podatku VAT (23%) oraz przemnozenie tak otrzymanych cen
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jednostkowych przez podane w formularzu produktowym stanowigcym zatgcznik nr 2a do
siwz ilosci i ich zsumowanie. Dla produktow réwnowaznych Wykonawca jest zobowigzany
wskaza¢ cene ryczattowg powiekszong i marze lub pomniejszong o opust.

Zgodnie z pkt. 13.1 s.i.w.z., Zamawiajgcy dokona oceny ofert, ktére nie zostaty
odrzucone, na podstawie kryterium najnizszej ceny - waga kryterium 100%, wg
nastepujgcego wzoru:

Najnizsza cena brutto x 100
Cena brutto oferty badanej

Uzyskane punkty zostang zaokraglone do dwoch miejsc po przecinku (pkt 13.2
s.iw.z.)

Przyjmuije sie, ze 1% wagi kryterium 1 pkt i tak zostanie przeliczona liczba punktow
(pkt 13.3 s.i.w.z.).

Za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktéra uzyska najwyzszg liczbe punktow
w kryterium najnizszej ceny (pkt 13.4 s.i.w.z.).

Zatgcznikiem nr 2 do s.i.w.z. byt formularz oferty, zawierajgcy m. in. pkt. 2i 3 w
brzmieniu:

»2. Oferujemy udzielenie opustu/marzy od ceny netto Produktu lub Ustugi
Stowarzyszonej wynikajgcej z cennika Producenta w wysokosScCi ..................... % przez caty
okres obowigzywania Umowy.

3. Cena ofertowa brutto wynosi: ........ zt, obliczona poprzez przemnozenie
sugerowanej ceny jednostkowej danego Produktu/Ustugi Stowarzyszonej obowigzujgcej w
dniu publikacji ogtoszenia o zaméwieniu, wyrazonej w ztotych (przeliczonej wedtug kursu
NBP z dnia publikacji ogtoszenia o zamowieniu) przez oferowany opust lub dodanie kwoty
marzy, powiekszenie otrzymanych cen jednostkowych o warto§¢ podatku VAT (23%) oraz
przemnozenie tak otrzymanych cen jednostkowych przez podane w formularzu produktowym
stanowigcym zatgcznik nr 2a do SIWZ ilosci i ich zsumowanie. Dla produktéw réwnowaznych
Wykonawca jest zobowigzany wskazac cene ryczattowg powiekszong o marze lub
pomniejszong o opust”.

W postepowaniu oferty ztozyli trzej wykonawcy — odwotujgcy, przystepujgcy oraz C.
Sp. z 0.0. w W.. Wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu zaoferowali te same
produkty (...). Przystepujacy wpisat w pkt. 3 cene oferty brutto w wysoko$ci 4.527.369,71 zi,
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a w punkcie 2 - wartos¢ 20,47%. Cena wykonawcy C. wynosita 4.553.945,90. Wykonawca C.
zaoferowat opust w wysokosci 18,50%,
W pkt. 2 wykonawcy obowigzani byli wykresli¢ sformutowanie ,opust” lub ,marzy” w zaleznoéci od tego, czy
decydowali sie udzieli¢ opustu czy tez doliczy¢ marze do
zaoferowanej ceny. Przystepujgcy we wskazanym punkcie nie dokonat zadnego skreslenia.
Zamawiajacy uznat to za oczywistg omytke i dokonat jej poprawienia poprzez wykre$lenie
sformutowania ,marzy”.
Pismem z dnia 15 wrzesnia 2017 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o
wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez przystepujgcego.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uznata za niezasadny zarzut wyboru oferty niezgodnie z przyjetymi przez
zamawiajgcego kryteriami. Jedynym kryterium w tym postepowaniu byfa cena. |zba ustalita,
ze zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg oferte z najnizsza cena.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy okreslit cene jako zaoferowany przez danego wykonawce opust. Zamawiajgcy
w zadnym miejscu specyfikaciji nie wskazat definicji ceny obowigzujgcej w tym konkretnym
postepowaniu. Zaréwno w rozdz. 12.2 s.i.w.z., jak i w pkt. 3 formularza ofertowego
zamawiajacy okreslit jedynie sposéb, w jaki nalezy obliczy¢ zaoferowang cene. Literalna
wyktadnia tychze postanowien wskazuje, ze wykonawcy, w celu obliczenia ceny oferty, winni
byli dokona¢ operacji matematycznej, polegajacej badz na przemnozeniu sugerowanej ceny
przez zaoferowany opust, badz na doliczeniu marzy, doliczeniu podatku VAT, przemnozenia
cen jednostkowych przez ilosci i ich zsumowanie. Wskazane postanowienia s.iw.z. w
zadnym miejscu nie stanowia, iz ceng oferty jest zaoferowany opust.

Tym samym Izba nie dopatrzyta sie nieprawidtowo$ci w ocenie ztozonych ofert
wzgledem przyjetych przez zamawiajgcego kryteribw. Cena zaoferowana przez
przystepujacego, obliczona zgodnie z ustanowionymi przez zamawiajgcego zasadami, byta
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ceng najnizszg sposrod wszystkich ziozonych ofert. Argumentacja odwotujgcego, iz ceng
miat by¢ w istocie zaoferowany opust, nie znajduje uzasadnienia w Swietle wskazanych w
s.i.w.z. zasad dotyczacych obliczenia ceny oferty.

Z uwagi na powyzsze Izba uznata za niezasadne rowniez zarzuty dotyczgce
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego oraz wykonawcy C. z powodu niezgodnos$ci
ich tresci z trescig s.i.w.z. oraz z uwagi na istniejgce w tych ofertach bledy w obliczeniu ceny.
Izba podtrzymuje w tym zakresie argumentacje wskazang wyzej.

Izba uznata za bezzasadny zarzut dotyczgcy negocjacji tresci oferty A. P. w ramach
wyjasniania tresci oferty. Odwolujacy nie wykazat, ze takie negocjacje miaty miejsce,
natomiast zamawiajgcy oraz przystepujgcy zaprzeczyli, ze do jakichkolwiek negocjaciji
doszto. Dokumentacja przetargowa nie zawiera Zadnych dokumentéw wskazujacych na
prowadzenie jakichkolwiek negocjacji przez zamawiajgcego i przystepujgcego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego poprawienia oferty
przystepujacego w sposob wykraczajgcy poza dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.,
Izba w pemni podziela stanowisko zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie.
Wszyscy wykonawcy w swoich ofertach zaoferowali te same produkty firmy (...), co oznacza,
iz w przypadku kazdego z wykonawcdw okreslenie ceny miato nastgpi¢ w odniesieniu do
sugerowanych cen jednostkowych tych samych produktéw, okreslonych w cenniku firmy (...)
obowigzujgcego w dniu 21 lipca 2017 r. (data publikacji ogtoszenia o zamdwieniu),
przeliczonej na ztote polskie wedtug kursu NBP z tego samego dnia. Ceny, w odniesieniu do
ktérych nastgpi¢ miato obliczenie ceny oferty byly wiec jednakowe dla wszystkich
wykonawcéw i okreslone sztywno. Prowadzi to do wniosku, iz stwierdzenie czy wykonawca
zaoferowat w stosunku do ww. cen sztywnych upust czy tez marze, byto mozliwe na
podstawie prostego porownania ceny oferty z ww. cenami sztywnymi. Jezeli wiec cena oferty
okazataby sie wyzsza, oczywistym bytoby, iz wykonawca oferuje marze. Jezeli natomiast
nizsza — oczywiste jest, iz oferowany jest upust. Na podstawie takiego prostego poréwnania
zamawiajacy mogt pozyskaé wszelkie niezbedne informacje pozwalajgce mu na
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy P.z.p. i poprawienie innej omyiki.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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