WYROK

z dnia 7 lipca 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Magdalena Rams

Protokolant:Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej w dniu 25 maja 2020 r. przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z o.0., z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gléwnga Policji, Warszawa, pr?( udziale wykonawcy Intertrading Systems
Technology Sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacedo.

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Integrated Solutions Sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu od odwolania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

W dniu 25 maja 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy Integrated Solutions Sp. z o.0., z
siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Komendantowi Gidwnemu Policji w Warszawie (dalej
Zamawiajacy”) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Intertrading Systems
Technology Sp. z 0.0., ktorej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z uwagi na pominiecie w ztozonej
specyfikacji technicznej wymagania oznaczonego jako S.K.O. 37, okreslajacego modele licencjonowania nie dopuszczone przez
Zamawiajgcego, przy jednoczesnym braku wyspecyfikowania oferowanych licencji (nazwa, numer katalogowy), a w konsekwencji brak

jednoznacznej deklaracji wykonawcy dotyczacej oferowanego systemu licencjonowania.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; (i) odrzucenie oferty

wykonawcy Intertrading Systems Technology Sp. z
0.0. jako oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwolujacy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia publicznego, ktérego Zamawiajacy udziela
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Zakup sprzetu na potrzeby modemizaciji centralnych systemow

informatycznych Policji (Srodowisko aplikacyjne i backup'u)” (dalej ,Postepowanie”).

W odniesieniu do oprogramowania systemu kopii zapasowych szczegdtowe wymagania Zamawiajacy zawart w pkt 12 Szczegdtowego
opisu przedmiotu umowy (zatacznik nr 3 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia).
1.Zgodnie z postanowieniem pkt VII ppkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dalej: ,siwz", Zamawiajgcy zgdat ztozenia

wraz z oferta;:



1)wypetnionego formularza stanowigcego zatgcznik nr 2 do siwz

2)szczegbtowego opisu w zakresie oferowanego przedmiotu zamoéwienia w zakresie oferowanego rozwigzania dotyczgcego systemu
kopii zapasowej (oprogramowanie, architektura, Srodowisko kopii zapasowych), potwierdzajgcego spetnienie wszystkich wymagan
technicznych zawartych w opisie przedmiotu zamoéwienia, stanowigcego zatgcznik nr 3 do siwz.

Zamawiajacy zastrzegt jednocze$nie w tym punkcie siwz, iz wyzej wskazane informacje stanowig treS¢ oferty i nie podlegajg
uzupetnieniu, a ich brak skutkowat bedzie odrzuceniem oferty.

Odwotujacy wskazat, ze w dn. 18.03.2020 r. pismem dotyczacym modyfikacji tresci siwz oraz zawierajgcym wyjasnienia dotyczace
tresci siwz Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 12 zmodyfikowat tre§¢ zatgcznika nr 3 do siwz, dodajac pozycje oznaczong
S.K.O. 37 o tresci: ,Zamawiajgcy nie dopuszcza modelu licencjonowania opartego o: - ilo¢ danych przeznaczonych od backupu (tzw.

per TB), - ilo§¢ maszyn wirtualnych."

Dalej Odwotujacy wskazat, ze wykonawca Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. (dalej: wykonawca IST) ztozyt wraz z oferta: (i)
opis oferowanego przedmiotu zamdwienia, sporzadzony na wzorze Zamawiajgcego stanowigcym zatgcznik nr 2 do siwz; oraz (i)
szczego6towy opis oferowanego przedmiotu zamdwienia w zakresie oferowanego rozwigzania dotyczacego systemu kopii zapasowych
(oprogramowanie, architektura, srodowisko kopii zapasowych), sporzadzony wedtug wzoru Zamawiajgcego stanowigcego zatgcznik nr 3
do siwz. Dowdd: oferta wykonawcy (dokumenty oferty udostepnione przez Zamawiajgcego pod nazwa: ,Zatacznik nr 2 do SIWZ 2" oraz
Jntertrading Szczeg6towy opis Zatgcznik nr 3 do SIWZ').

Odwotujacy wskazat, ze w ztozonym wraz z ofertg szczeg6towym opisie oferowanego przedmiotu zamoéwienia wykonawca IST nie
ztozyt Zzadnego o$wiadczenia dotyczacego wymagania dodanego przez Zamawiajacego w dn. 18.03.2020 r., tj. wykluczenia modelu
licencjonowania opartego o: - iloS¢ danych przeznaczonych od backupu (tzw. per TB), - ilo¢ maszyn wirtualnych. W ocenie
Odwotujacego postuzenie sie przez wykonawce IST nieprawidtowym wzorem zatgcznika nr 3 do siwz w charakterze szczegétowego
opisu oferowanego przedmiotu zaméwienia w zakresie oferowanego rozwigzania dotyczgcego systemu kopii zapasowej
(oprogramowanie, architektura, Srodowisko kopii zapasowych), potwierdzajgcego spetnienie wszystkich wymagan technicznych
okre$lonych w opisie przedmiotu zamowienia, tj. nie zawierajgcym pozycji S.K.O. 37, nalezy uzna¢ za niezgodno$¢ tresci oferty z

treScig specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Odwotujacy wskazat, ze wykonawca IST w zakresie oprogramowania do wykonywania kopii zapasowych zaoferowat oprogramowanie
COMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY wersja 11. Taki sposob okreslenia oferowanego produktu, jednoczesSnie z
pominieciem wymagania wskazanego w zatgczniku nr 3 do siwz jako poz. S.K.O. 37, oznacza, ze wykonawca IST nie ztozyt Zadnego
oSwiadczenia potwierdzajacego, ze nie oferuje modelu licencjonowania opartego o ilos¢ danych przeznaczonych od backupu (tzw. per

TB), ani tez o ilo5¢ maszyn wirtualnych.

Odwotujacy dodat, ze w ztozonej ofercie wykonawca IST nie zamieScit listy oferowanych licencji (nazwa, numer katalogowy), co
uniemozliwia zweryfikowanie typu i modelu zaoferowanych licencji, a tym samym jednoznaczng identyfikacje obowigzujgcego w ich
przypadku sposobu licencjonowania. Tym samym na podstawie tresci oferty Zamawiajgcy nie miat faktycznej mozliwosci ustalenia, w
jakim modelu licencjonowania oferowane jest oprogramowanie do wykonywania kopii zapasowych i czy na pewno jest to model

licencjonowania, jaki dopuscit Zamawiajacy w siwz.

Dalej Odwotujgcy wskazal, ze analiza publicznych zrodet informaciji wskazuje, iz mozliwe rozne licencjonowanie produktu, ktory
wykonawca IST w ziozonegj ofercie do okreslit ogoinikowo jako COMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY wersja 11. W
ocenie Odwotujgcego aktualnie praktycznie wszystkie populamie stosowane licencie COMMVAULT nazywajg sie "COMPLETE
BACKUP AND RECOVERY". Przy tym poszczegolne licencje oznaczane sg dodatkowo réznymi kodami alfanumerycznymi oraz
numerami katalogowymi, zaleznie od sposobu licencjonowania. Licencje, ktdre sg zalezne np. od ilosci danych przeznaczonych do
backupu czy od liczby chronionych maszyn wirtualnych - czyli w sposéb nie dopuszczony przez Zamawiajgcego, znajdujg sie w ofercie
producenta COMMVAULT rowniez pod szyldem "COMMVAULT COMPLETE BACKUP AND RECOVERY". Dowod: wyciag z
podrecznika licencjonowania producenta COMMAVAULT ,Licensing Program Guide February 2020" wskazujgcy, ze pod ogélinym

szyldem moga kry¢ sie rézne sposoby licencjonowania wraz z ttumaczeniem na jezyk polski



W ocenie Odwotujgcego poddajac analizie produkt COMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY wersja 11, w oparciu o
dokument okreslajacy zasady licencjonowania oprogramowania firmy COMMAVAULT, uzyskuje sie obraz wielu sposobdw, w jakie
mozna licencjonowac produkty wystepujace pod nazwg COMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY wersja 11 (wersja 11 jest
wersjg aktualnie obowigzujaca).

W szczegdlnosci sposoby licencjonowania COMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY wersja 11 obejmuja:

-licencjonowanie ............. oparte o ....... ilos¢ danych przeznaczonych do backupu (per TB),
-licencjonowanie ............. oparte o ....... ilo5¢ maszyn wirtualnych,

-licencjonowanie ............. oparte o ....... ilos¢ gniazd procesorowych,

-licencjonowanie ............. oparte o ....... ilos¢ instancji systemu operacyjnego.

Odwotujacy wskazat, ze sposrod powyzszych dwa pierwsze zostaly przez Zamawiajgcego wykluczone, co odzwierciedlata treS¢
wymagania zapisanego w pozycji S.K.0.37 zatacznika nr 3 do siwz. Odwotujgcy podkreslit, ze dla Zamawiajacego metoda
licencjonowania jest bardzo istotna ze wzgledu na koszty przysztej rozbudowy systemu. Powszechnie, wraz z rozwojem systemow
informatycznych w przedsigbiorstwach i instytucjach, obserwuje sie szybki przyrost danych oraz ilosci maszyn wirtualnych, zatem
zwigzanie sposobu licencjonowania z takim metrykami mogtoby okaza¢ sie bardziej kosztowne przy rozbudowie niz w przypadku
oparcia sie na inngj metryce, jak np. ilos¢ gniazd procesorowych. Jednoczes$nie zastosowanie niedopuszczonego przez Zamawiajagcego
sposobu licencjonowania przypuszczalnie mogto mie¢ wplyw na warto$¢ oferty, jednakowoz, z braku precyzyjnej listy zaoferowanych

licenciji, nie jest mozliwe przeprowadzenie zestawienia porownawczego w celu okreslenia potencjalnej réznicy w cenie.

Odwotujacy wskazat, ze COMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY stanowi nazwe obejmujacg szerokg game licencji (grupe
produktowa) i sposobdw (metryk) ich naliczania. Nie jest zatem okre$leniem jednoznacznie tozsamym z okreSlonym sposobem
licencjonowania ani z wybrang metrykg. Dowod: Na stronach 12 i 13 podrecznika licencjonowania producenta COMMAVAULT
LLicensing Program Guide February 2020", okreSlajgcego aktualne w dniu ztozenia oferty zasady licencjonowania, opisane zostaty
sposoby dostepne w ramach grupy produktowej wystepujgcej pod ogdlnym okresleniem COMMVAULT COMPLETE BACKUP &
RECOVERY, w szczegblnosci:

Strona 12

LCOMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY dla $rodowisk wirtualnych Kwalifikacja jako maszyna wirtualna

Nabywcy mogg licencjonowa¢ COMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY dla $rodowisk wirtualnych w oparciu o zasade ilosci
gniazd procesorowych (ang. "per-Socket) lub ilosci wirtualnych maszyn (ang. "per-VM").”

Komentarz Odwolujgcego: Zamawiajgcy nie dopuscit sposobu opartego o ilos¢ wirtualnych maszyn, ktory jest jednym z dwoch
sposobow dostepnych w przypadku $rodowisk wirtualnych dla produktu pod ogélng nazwg COMMVAULT COMPLETE BACKUP &
RECOVERY.

Strona 12

,COMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY dla $rodowisk fizycznych Kwalifikacja jako instancja systemu operacyjnego (ang.
operating instance (Ol))

Commvault definivje $rodowisko fizyczne jako dowolng instancje systemu operacyjnego, ktéra nie jest uruchomiona na tzw.
hypenisorze (wirtualizatorze)."

Komentarz Odwotujgcego: Zamawiajacy nie odnidst sie do tego sposobu licencjonowania, zatem nalezy uzna¢ go za dopuszczalny.
Strona 13

"COMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY - per TB
Model per terabajt ("per TB") tgczy w sobie funkcjonalnos¢ backupu i odtwarzania dla $rodowisk wirtualnych i serweréw fizycznych w

pojedynczg metryke licencjonowania "per wejsciowe terabajty Komentarz Odwolujgcego: Zamawiajacy nie dopuscit sposobu opartego o
ilo$¢ terabajtéw, zatem ten model oprogramowania COMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY nie spetnia wymagan.

W ocenie Odwotujgcego w okolicznosciach sprawy jedyny uzasadniony wniosek sprowadza sie do konkluzji, iz brak o$wiadczenia
wykonawcy IST w zakresie pozycji S.K.O. 37 zatacznika nr 3 do siwz, w powigzaniu z niejednoznacznym opisem przedmiotu oferty za
pomocg ogdlnikowego okreSlenia COMMVAULT COMPLETE BACKUP & RECOVERY - poza oczywistg niezgodnoscia z treScig siwz
polegajgcg na braku wymagania w o$wiadczeniu wykonawcy - uniemozliwia identyfikacje zastosowanego sposobu licencjonowania i w
szczegolnosci moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcemu zostang dostarczone licencje niezgodne z wymaganym przez

niego sposobem licencjonowania, a ponadto cena zakupu tych licencji przez wykonawce IST mogta mie¢ przetozenie na warto$¢



taczng oferty, a tym samym na ich ocene i ranking. Wobec braku w ofercie wykonawcy IST o$wiadczenia o tresci potwierdzajgcej
spetnienie wymagania Zamawiajgcego wskazanego w zataczniku nr 3 do siwz w pozycji S.K.O. 37, zasadny i stuszny jest wniosek, iz
wykonawca IST ztozyt oferte o treSci nieodpowiadajacej tresci siwz.

Odwotujacy wskazat, ze w przypadku okolicznosci okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, podstawg do odrzucenia oferty jest nie tylko
niezgodno$¢ ztozonej oferty z obowigzujgcymi przepisami, ale rowniez jej niezgodnos¢ z wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. To Zamawiajacy jako gospodarz postepowania okresla zasady tworzenia oferty i
wymogi odnosnie do jej tresci. O zgodnosci tresci oferty z treScig siwz przesgdza ich porownanie. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
siwz nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej
k.c.), czyli niezgodnosci oSwiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamowienia. Niezgodno$¢ oferty z siwz w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci
zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktdrego
przyjecia oczekuje Zamawiajacy i ktore opisat w siwz. Ewentualnie na niezgodnym z siwz sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zakresu owego zobowigzania w ofercie, w tym braku wymaganego w siwz sposobu potwierdzenia wiasciwosci czy jakosci oferowanego

Swiadczenia.

W ocenie Odwotujgcego niewatpliwie wykonawca IST ztozyt oferte niezgodng z treScig siwz w zakresie zobowigzania do wykonania
zamoéwienia oraz braku wymaganego w siwz sposobu potwierdzenia wasciwosci oferowanego $wiadczenia, tj. oprogramowania do
wykonywania kopii zapasowych. W zaistniatym stanie faktycznym nie jest mozliwe ustalenie przez Zamawiajgcego treSci oSwiadczenia
wykonawcy IST co do oferowanego przedmiotu w trybie art. 87 ustawy w sposéb nienaruszajacy nadrzednej zasady zachowania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Wyjasnienia udzielone przez wykonawce w trybie art. 87 ust. 1 ustawy nie mogg
prowadzi¢ do negocjacji miedzy Zamawiajacym a wykonawcg dotyczacych ztozonej oferty oraz, z dokonywania zmiany w treSci oferty.
Obowigzek zweryfikowania przez Zamawiajgcego podstaw do poprawienia w ofercie wykonawcy innych omytek, polegajacych na
niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, dotyczy wytacznie omytek niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty.

W ocenie Odwotujacego poprawienie oferty przez Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie moze prowadzi¢ do
dowolnego wypetnienia oSwiadczenia woli wykonawcy dodatkowg tredcig, co do ktérej zamawiajacy nie posiada zadnych danych i
informacji, zamawiajgcy nie moze zastepowa¢ wykonawcy w tworzeniu tresci oferty, dlatego poprawienie omyiki jest uzasadnione
wytgcznie w sytuacji, gdy mozliwe jest wywiedzenie wyraznej woli wykonawcy z treSci oferty i nie moze prowadzi¢ do wytworzenia
o$wiadczenia woli 0 nowej tresci. Odwotujgcy powota sie na wyrok z dn. 3.03.2020 r. sygn. KIO 368/20 oraz z dn. 10.03.2020 r. sygn.
KIO 375/20.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba rozpoznajac sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r..

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i) przewodnik ,,Commvault Licensing Program Guide”, wersja
luty 2020 oraz wersja kwiecien 2020 na okoliczno$¢ wykazania, iz sg rozne modele licencjonowania ww. produktu oraz w zaleznosci od
przyjetego systemu rézne sg sposoby korzystania z architektury i systemu; (ii) informacje handlowa producenta dotyczace licencji
Commvault Complete Backup & Recowery na okoliczno$¢ wykazania, iz zaoferowana licencja przez Przystepujgcego oparta jest na
licencjonowaniu niezaakceptowanym przez Zamawiajgcego PER TB; (jii) pismo informacyjne z dnia 30 czerwca 2020
r. Commvault Systems (Poland) sp. z 0.0. na okoliczno5¢ wykazania zgodnoSci zaoferowanego przez

Przystepujgcego oprogramowania kopii zapasowych z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ

Na podstawie powyzszych dokumentow, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. Zakup sprzetu na potrzeby modemizacji centralnych systemow informatycznych Policji
(8rodowisko aplikacyjne i backup'u).



Izba ustalita, ze zgodnie z postanowieniem pkt VII ppkt 2 siwz, Zamawiajgcy zadat ztozenia wraz z ofertg na
potwierdzenie, iz oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajacego:

1)wypetnionego formularza stanowigcego zatacznik nr 2 do siwz;

2)szczegbtowego opisu w zakresie oferowanego przedmiotu zaméwienia w zakresie oferowanego rozwigzania
dotyczacego systemu kopii zapasowej (oprogramowanie, architektura, $rodowisko kopii zapasowych),
potwierdzajacego spetnienie wszystkich wymagan technicznych zawartych w opisie przedmiotu zambwienia,

stanowigcego zatacznik nr 3 do siwz.

Zamawiajacy wskazat, iz wyzej wskazane informacje stanowig tres¢ oferty i nie podlegaja uzupetnieniu, a ich brak
skutkowat bedzie odrzuceniem oferty.

Izba ustalita, ze w dniu 18 marca 2020 r. pismem dotyczacym modyfikacji treSci siwz oraz zawierajgcym
wyjasnienia dotyczace treSci siwz Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 12 zmodyfikowat tre§¢ zatgcznika nr 3
do siwz, dodajac pozycje oznaczong S.K.O. 37 o tresci: ,Zamawiajacy nie dopuszcza modelu licencjonowania

opartego o: - ilos¢ danych przeznaczonych od backupu (tzw. per TB), - ilo§¢ maszyn wirtualnych."

[zba ustalita, ze w postepowaniu zostato ztozonych 5 ofert.

Zakup sprzetu na potrzeby modemizacji centralnych systemoéw informatycznych Policji (Srodowisko aplikacyjne i backup’u)

Nr Nazwa (firma) i adres Wykonawcy Cena oferty Czasalﬁalf_i?ema Termin wykonania,
Okres gwaranciji,
Warunki ptatnosci
6 130 959,60 zt Zgodnie z SIWZ
Integrated Solutions Sp. z o0.0., ul. M.
1 Kasprzaka 18120, 01-211 Wardzawa 6 godz.
ENIGMA SYSTEMY OCHRONY 6 godz. Zgodnie z SIWZ
2 INFORMACJISP. Z0.0., JUTRZENKI 8700 744,48 z
116, 02230 WARSZAWA
3 INTERTRADING SYSTEMS > 164 70002 6 godz. Zgodhie z SWZ
TECHNOLOGY SZ% z 0.0., Aleje
Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa
4 T, Janka Muzykanta, 02-188 5867 493,60 zt 8 godz. odi SIWZ
Waer)ézawaan a Muzykanta z godz Zgodnie z
5 SOMARCH A Jeja Jana Pawa |l 661232863 21 6 godz. Zgodie z SWZ

Izba ustalita, ze wykonawca Intertrading Systems Technology Sp. z o.o. (dalej ,Przystepujacy’ lub ,wykonawca
IST") ztozyt wraz z oferta: (i) opis oferowanego przedmiotu zamoéwienia, sporzadzony na wzorze Zamawiajgcego
stanowigcym zatgcznik nr 2 do siwz; oraz (jii) szczegotowy opis oferowanego przedmiotu zamowienia w zakresie
oferowanego rozwigzania dotyczgcego systemu kopii zapasowych (oprogramowanie, architektura, Srodowisko kopii
zapasowych). Opis ten stanowit opis oferowanych funkcji oprogramowania. Izba ustalita, ze Przystepujacy w
zakresie oprogramowania do wykonywania kopii zapasowych zaoferowat oprogramowanie COMMVAULT
COMPLETE BACKUP & RECOVERY, wersja 11.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 15 maja 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wynikach postepowania

przetargowego. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez Przystepujacego.

Izba zwazyl co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreSlone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze Srodkéw




ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
moze spowodowaC poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia. W przypadku
zasadnosci  podniesionych w odwotaniu zarzutow mogtoby dojs¢ do wyboru oferty Odwotujacego jako

najkorzystniejszej.

W ocenie Izby nie potwierdzity sie zarzuty podniesione przez Odwotujacego, a tym samym odwotanie podlegato
oddaleniu.

Wskaza¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ustawodawca zobowigzat wiec
zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcow, ktorzy zaoferowali przedmiot zamdwienia niezgodny z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia. Aby zastosowaé
podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta,
ktorej treS¢ jest niezgodna z treScig SIWZ w spos6b zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego
jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodno$ci z SIWZ niemajacych istotnego charakteru. O ile kazdorazowo tre$¢
oSwiadczenia woli skiadanego w postepowaniu w ramach oferty nalezy rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru
wykonawcy, wyrazajacego sie wolg uczestnictwa w postepowaniu, o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym
stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie treSci o$wiadczenia co do oferowanego przedmiotu w sposéb
nienaruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Reasumujac, o
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ mozna méwi¢ tylko w przypadku, gdy przedmiot zamowienia wynikajacy z
oferty nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia opisanemu w SIWZ Ta niekompatybilno$¢ oparta moze by¢
na wielu ptaszczyznach oferty, czy to w zakresie wykonania czy tez sposobie wykonania zamowienia.
Jednoczesnie za niezgodnych z treScig SIWZ nie uwaza sie sytuacji, w ktérych to aspekty formalne oferty nie

odpowiadajg zapisom SIWZ

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat, ze oferta ztozona przez Przystepujacego jest niezgodna z wymaganymi
wskazanymi w SIWZ Odwotujgcy wykazat wytgcznie, iz oswiadczenie woli wykonawcy zostato ztozone odmiennie
niz uczynit to Odwotujgey, co jednak nie moze skutkowac zastosowaniem wobec Przystepujgcego art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy po pierwsze, iz ocenie podlega catos¢ oferty ztozonej przez wykonawce, nie zas wylacznie
wybrany fragment o$wiadczenia woli wykonawcy, w oderwaniu od cato$ci ztozonej dokumentacji ofertowej. W
analizowanym stanie faktycznym, dokumentami polegajgcymi ocenie, w $wietle zgodnosci zaoferowanego
przedmiotu zamdwienia z wymaganiami SIWZ, byly: formularz oferty, formularz stanowigcy zatacznik nr 2 - Opis
oferowanego przedmiotu zamdwienia oraz szczegbtowy opis przedmiotu zamdwienia w zakresie oferowanego
rozwigzania dotyczgcego systemu kopii zapasowej (oprogramowanie, architektura, Srodowisko kopii zapasowych),
potwierdzajgcy spetnienie wszystkich wymagan technicznych okre$lonych w OPZ Przy czym wskaza¢ nalezy, ze
Zamawiajacy nie wymagat postuzenia sie zatgcznikiem nr 3 do przedstawienia szczegdtowego opisu przedmiotu
zamowienia w zakresie oferowanego rozwigzania dotyczacego systemu kopii zapasowej, wskazujgc wytacznie, iz
wykonawcy winni przedtozy¢ szczeg6towy opis oferowanego rozwigzania, potwierdzajgcy wskazane w Zatgczniku nr

3 parametry techniczne.

Nie ulega watpliwosci, iz Przystepujacy w Zataczniku nr 2 zidentyfikowat w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego
oprogramowanie do wykonywania kopii zapasowych, wskazujgc producenta, nazwe oraz wersje oprogramowania.
Opisat wiec oferowany przedmiot zamdwienia w zakresie oprogramowania do wykonywania kopii zapasowych.

Oswiadczenie woli Przystepujgcego jest jednoznaczne i pozwala na zidentyfikowanie co jest przedmiotem



Swiadczenia ze strony wykonawcy. Zhajac bowiem producenta, nazwe oraz wersje oprogramowania Zamawiajacy
moze zidentyfikowaé co otrzyma od wykonawcy w ramach realizacji zamoéwienia. Jednocze$nie identyfikujac
oprogramowanie do wykonywania kopii zapasowych w Zatgczniku nr 2 Przystgpujacy potwierdzit, ze oferowane
dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego, co wynika wprost z zapiséw SIWZ Sam bowiem Zamawiajacy w
Rozdziale VI pkt 2 wskazat: ,W celu wykazania, ze oferowane dostawy spetniaja wymagania Zamawiajgcego,
wykonawca sklada wypetniony formularz stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ oraz szczegétowy opis w
zakresie oferowanego przedmiotu zamoéwienia w zakresie oferowanego rozwigzania dotyczacego systemu
kopii zapasowej (oprogramowanie, architektura, $Srodowisko kopii zapasowych), potwierdzajgcego
spetnienie wszystkich wymagan technicznych zawartych w opisie przedmiotu zaméwienia, stanowigcego
zatgcznik nr 3 do siwz. ” Oczywistym zatem jest, ze identyfikujgc oprogramowanie do wykonywania kopii
zapasowych w zatgczniku nr 2 i przedktadajgc 6w dokument wraz z ofertg Przystepujacy potwierdzit, ze oferowane
przez niego oprogramowanie spetnia wymagania Zamawiajacego, a wiec rowniez wymaganie wskazane w Zatgczniku
nr3-S.KO. 37.

Dodatkowym dokumentem wymaganym przez Zamawiajgcego i stanowigcym czeS¢ oferty wykonawcy byt
szczegbtowy opis oferowanego przedmiotu zaméwienia w zakresie oferowanego rozwigzania dotyczgcego systemu
kopii zapasowych. Opis ten miat potwierdzi¢ spetnienie wszystkich wymagan technicznych okreslonych w OPZ
Opis ten zostat ztozony przez Przystepujgcego wraz z ofertg. Wykonawca opisat funkcje oferowanego rozwigzania.
Z zadnego zapisu zawartego w opisie zlozonym przez Przystepujgcego nie wynika, iz oferowany model
licencjonowania oparty jest o ilos¢ danych przeznaczonych do backupu (per TB) czy o ilos§¢ maszyn wirtualnych, a
wiec na rozwigzaniach niedopuszczonych przez Zamawiajgcego. Sam Odwotujgcy nie przytoczyt Zzadnego z
postanowien Zatgcznika nr 2 do SIWZ V2, z ktérego wynikatoby, iz szczegdtowy opis oferowanego przez
Przystepujgcego przedmiotu zamowienia w zakresie oferowanego rozwigzania dotyczgcego systemu kopii
zapasowych jest niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego. ZauwazyC w tym miejscu nalezy, ze Zamawiajgcy
wyszczegolnit w Zataczniku nr 3 - OPZ 37 wymagan, ktore winny by¢ spetnione przez oprogramowanie oferowane
przez wykonawce. Przy czym Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow literalnego powtdrzenia poszczegdlnych
wymagan, ale opisu, z ktérego wynikatoby ich potwierdzenie. W przypadku spomego wymagania oznaczonego jako
S.K.O. 37 wprowadzonego przez Zamawiajacego w wyniku zmiany SIWZ z dnia 18 marca 2020 r., Zamawiajgcy nhie
natozyt na wykonawcéw obowigzku ztozenia oSwiadczenia, co do oferowanego modelu licencjonowania, wskazujgc
wytacznie jakich rozwigzan nie dopuszcza. Nie wymagat rowniez ziozenia o$wiadczenia negatywnego ).
oSwiadczenia, iz wykonawca nie oferuje wykluczonego przez Zamawiajgcego modelu licencjonowania. Biorgc za$
pod uwage catos¢ dokumentacji ofertowej ztozonej przez Przystepujgcego, w tym zatgcznik nr 2 skfadany na
wykazanie, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego oraz wskazanie przez Przystepujgcego w
opisie oferowanego rozwigzania oprogramowania Commvault Complete Backup & Recowery, wersja 11, Izba uznata,
ze Przystepujacy potwierdzit, iz oferowane przez niego oprogramowanie systemu kopii zapasowych spetnia
wymagania Zamawiajacego wskazane w SIWZ Przyjecie odmiennego wniosku oznaczatoby uznanie niezgodnosci
oferty Przystepujgcego na podstawie blizej nieokreslonych przypuszczen Odwolujgcego. W ocenie Izby nie ma
zadnych podstaw do stwierdzenia, iz przedmiot $wiadczenia Przystepujgcego jest niezgodny z wymaganiem S.K.O.
37 na tej podstawie, iz w zatgczniku nr 2 do SIWZ V2 Przystepujgcy nie zlozyt oSwiadczenia jakie zawart
Odwotujgcy w swojej dokumentacji ofertowej. Jak Izba wskazata powyzej, z postanowien SIWZ nie wynika
obowigzek ztozenia takiego oswiadczenia, a jedynie ztozenie opisu rozwigzania uwzgledniajgcego zastrzezenie
Zamawiajgcego wskazane w S.K.O. 37. Elementem opisu sporzgdzonego przez Przystepujgcego byto okreslenie
oferowanego oprogramowania w Zatgczniku nr 2 do SIWZ V2. Dobierajac odpowiednie oprogramowanie i identyfikujac
je w tresci dokumentacji ofertowej w sposdb wymagany przez Zamawiajacego i w celu okreslonym przez
Zamawiajgcego w SIWZ, Przystepujacy ztozyt oswiadczenie, iz w jego ocenie oferowany produkt spetnia wymaganie
wskazane SIWZ, w tym wymaganie S.K.O. 37. Skoro celem ztozenia zatacznika do SIWZ V2 byto potwierdzenie, iz
oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego wskazane w SIWZ to ztozenie takiego zatgcznika, z
prawidtowo zidentyfikowanym przedmiotem $wiadczenia wykonawcy stanowi takie potwierdzenie. Brak negatywnego

o$wiadczenia o treSci zadanej przez Odwotujgcego moze byé, w ocenie Izby, wytgcznie rozpatrywane w kategoriach



ewentualnego uchybienia formalnego, nie za$ merytorycznej niezgodnosci oferty z SIWZ

Oczywistym jest, iz oSwiadczenie wykonawcy co do zgodnoSci oferowanego rozwigzania z wymaganiami SIWZ
podlega badaniu przez Zamawiajgcego w toku weryfikacji i oceny ofert wykonawcow, jak réwniez moze zostaé
podwazone przez innych wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu. W analizowanym stanie faktycznym
whasnie Odwolujacy podwazyt zgodnoS¢ oferowanego rozwigzania z wymaganiami SIWZ - S.K.O. 37. Tyle tylko, ze
taki zarzut nie moze by¢ oparty wytacznie na formalnej niezgodnosci oferty wykonawcy ze SIWZ, z czym mamy do
czynienia w przedmiotowym postepowaniu, ale na wykazaniu merytorycznej niezgodnoSci zaoferowanego
Swiadczenia wykonawcy z wymaganiami Zamawiajgcego. Odwotujgcy winien zatem wykazac, ze oferowane przez
Przystepujgcego rozwigzanie dotyczace systemu kopii zapasowych jest oparte o model licencjonowania
niedopuszczony przez Zamawiajacego. Takich okolicznosci, jednakze Odwotujgcy nie wykazat. Zozone do akt
sprawy dowody takich okoliczno$ci nie potwierdzajg. Po pierwsze, dokument pn. ,Commvault Complete Backup &
Recowery” stanowi ogoing informacje handlowg producenta, okreslajaca wybrane funkcjonalnosci produktu o ww.
nazwie. W dokumencie tym (w ztozonym Izbie ttumaczeniu wybranych fragmentéw) Izba nie odnalazta odniesienia
do wersji zaoferowanej przez Przystepujgcego tj. wersji 11. Co wiecej w tresci dokumentu wskazane jest, iz nazwa
,Commvault Complete Backup & Recowery” to linia produktéw obejmujgca oprogramowanie do wykonywania operac;ji
tworzenia kopii zapasowych, zas w tabeli okreSlajgcej dostepne modele licencjonowania wskazane sg rowniez
sposoby nie wykluczone przez Zamawiajgcego. Tym samym dokument ten nie stanowi dowodu na wykazanie
niezgodnosci oferty Przystepujacego ze SIWZ Taki dowodem nie jest rowniez dokument pn. ,Licensing Program
Guide”. Ze zlozonego Izbie tlumaczenia fragmentéw strony 12 wynika wylacznie opis zasad kwalifikacji
oprogramowania jako maszyny wirtualnej, przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze jestto wytgcznie jedna z opcji
dostepnych dla klientéw. Ponownie wskazaC nalezy, ze brak jest jakiegokolwiek odniesienia do wersji 11
oprogramowania zaoferowanej przez Przystepujacego. Podobnie z ttumaczenia fragmentéw strony 14 wynika
wylgcznie, iz w ramach linii produktow o nazwie Commvault Complete Backup & Recowery klienci moga skorzystac
z modelu opartego na licencji na jeden TB. To jednak nie stanowi dowodu na potwierdzenie niezgodno$¢ oferty
Przystepujgcego ze SIWZ - S.K.O. 37. Z dokumentéw tych nie wynika, Zze wersja 11 oprogramowania Commvault
Complete Backup & Recowvery to model licencjonowania oparty wytgcznie o ilos¢ danych przeznaczonych do
backupu (tzw. per TB) lub o ilo5¢ maszyn wirtualnych. Skoro za$ Przystepujacy ztozyt oSwiadczenie, iz oferuje
produkt zgody z wymaganiami SIWZ, zidentyfikowat w spos6b wymagany przez Zamawiajgcy ten produkt, zas
Odwotujacy nie wykazat w Zaden sposob, aby éw produkt jest niezgodny z wymaganiem S.K.O. 37, Izba uznafa, iz

nie doszto do naruszenia w przedmiotowym postepowaniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 3 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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