Sygn. akt: KIO 4020/24

WYROK
z dnia 19 listopada 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Justyna Tomkowska
Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu30 pazdziernika 2024 roku przez wykonawce OPTeam Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Tajecinie (Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Politechnike Lubelska z siedzibg
w Lublinie
przy udziale wykonawcy Adesco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Lublinie, Przystepujacego po stronie Zamawiajacego
orzeka:
Jwzglednia odwotanie w czesci i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
badania i oceny ofert, nastepnie nakazuje powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 -pkt 5 ustawy Pzp z powodu niezgodnosci jej treSci z warunkami
zamowienia w zakresie ilosci wycenionych licencji, a takze ponowienie wyboru oferty najkorzystniejszeyj;
N pozostatym zakresie oddala odwotanie;
osztami postepowania obcigza Przystepujacego - Adesco Spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedzibg w
Lublinie i Odwotujgcego - OPTeam Spétka Akcyjna
siedzibg w Tajecinie w nastepujacy sposob:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujacego - tytutlem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy
szeSciuset ziotych zero groszy) poniesiong przez Odwolujgcego tytulem wynagrodzenia petnomocnika oraz
kwote
3 600 zt 00 (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) poniesiong przez Przystepujacego tytutem
wynagrodzenia pethomocnika;

3.2.znosi migdzy Stronami koszty sktadajace sig¢ na wynagrodzenie petnomocnikow;

3.3.zasgdza od Przystepujgcego— Adesco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubliniena
rzecz — Odwotujgcego OPTeam Spétka Akcyjna z siedziba w Tajecinie kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ztotych 00/100 groszy) stanowiacg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem V2
wplaconego wpisu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczaca:

KIO 4020/24
UZASADNIENIE

Zamawiajagcy: Politechnika Lubelska z siedzibg w Lublinie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie podstawowym, na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm., dalej: ,ustawa PZP”) pn.: ,Dostawa i uruchomienie
infrastruktury  sprzetowo-programowej dla Systemu Elekironicznego Zarzadzania Dokumentacjg opartego o
oprogramowanie EZD RP (dalej zwana Infrastrukturg)”. Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dz. U. UE- 2024-
0JS158-00490165 z dnia 14/08/2024.
Dnia 30 pazdziernika 2024 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1)
ustawy Pzp odwotanie ztozyt wykonawca OPTeam Spoétka Akcyjna z siedzibg w Tajecinie, dalej jako ,Odwotujacy”.

Odwotanie ztozono wobec nastepujacych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:
- wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Adesco Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lublinie
(dalej jako ,Adesco”) — naruszenie art. 239 ust 1 Pzp w zw. z art. 16 oraz 17 ust 2 Pzp,
-prowadzenie niedozwolonych negocjacji tresci oferty wykonawcy Adesco prowadzacych do jej zmiany - naruszenie art.



223 ust 1 Pzp,
-zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Adesco — pomimo ze tre$¢ ztozonej oferty pozostaje niezgodna z warunkami
zamoéwienia — naruszenie art. 226 ust 1 pkt 5 Pzp,.

Odwotujgcy wnosit o:
1.uwzglednienie odwotania,
2.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
3.powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w odwotaniu;
4.odrzucenie oferty Adesco zgodnie z uzasadnieniem odwotania,
5.dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujacy dowiedziat sie o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu w dniu 21.10.2024r., wobec czego
termin okreslony w Pzp na kwestionowanie czynnosci i zaniechan Zamawiajagcego w postepowaniu zostat dochowany.

Oferta Odwolujgcego zgodnie z rankingiem ofert uplasowana jest na drugiej po wykonawcy Adesco pozyciji
rankingowej, przy ztozonych tgcznie w przetargu dwoéch ofertach. Uwzglednienie odwotania w odniesieniu do zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty Adesco bedzie miato bezposredni wptyw na wynik postepowania oraz mozliwosé
uzyskania zamowienia przez Odwolujgcego. Interes prawny Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat wiec
uszczerbku, bowiem gdyby nie zaskarzone czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, to Odwotujgcy uzyskatby
zamowienie, tym samym Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych zyskéw z realizacji umowy zawartej z
Zamawiajgcym.

W uzasadnieniu zarzutébw odwotania podniesiono, ze przedmiotem zamodwienia jest dostawa i uruchomienie
infrastruktury sprzetowo-programowej dla Systemu Elekironicznego Zarzadzania Dokumentacjg opartego o
oprogramowanie EZD RP (dalej zwana Infrastrukturg) zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ opis przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z OPZ Zamawiajgcy wymagat montazu Infrastruktury we wskazanym pomieszczeniu, uruchomienia
Infrastruktury i wstepnej konfiguraciji, Wykonawca dostarczy niezbedne wymagane do prawidtowej pracy okablowanie do
podtgczenia Infrastruktury do sieci zasilania elektrycznego, sieci LAN oraz sieci SAN posiadanej przez Zamawiajgcego.

W opinie wymagan Infrastruktury przy serwerze do wizualizacji (2 sztuki) Zamawiajgcy poinformowat , ze posiada
system wirtualizacyjny oparty o oprogramowanie Vmware vSphere 8 Enterprise Plus, oprogramowanie do backupu Veem
Enterprise Plus. Oferowane serwery muszg wspotpracowaé z posiadanym przez Zamawiajgcego Srodowiskiem
wirtualizacyjnym i systemem backupu. Wykonawca dokona integracji zamawianych serweréw z posiadanym przez
Zamawiajgcego scentralizowanym systemem zarzgdzania Srodowiska Vmware opartym o Vmware v Center 8.

W przypadku 2 procesoréw, architektura x86_64, osiggajgce w tescie SPEC CPU2017 Floating Point wynik
SPECrate2017_fp_base 520 pkt (wynik osiggniety dla zainstalowanych dwdch procesorow). Wynik musi by¢
opublikowany na stronie dla dowolnego serwera z oferty producenta.

Ze wzgledu na posiadany przez Zamawiajgcego klaser ,Vmware vSphere HA” oparty na serwerach z procesorami w
technologii Intel Xeon, Zamawiajgcy wymagat aby dostarczony serwer byt w petni kompatybilny i umozliwiat dotgczenie go
do w/w klastra.

Dla oprogramowania Zamawiajgcy wymagat licencji na oprogramowanie Veem Enterprise Plus — licencja dla 2
procesoréw, wsparcie na 3 lata — Zamawiajgcy posiada kompletny system do tworzenia kopii zapasowych Veem dla
catego Srodowiska serwerowego, aby méc, robi¢ kopie zapasowe, dla nowego serwera wymagane jest wykupienie
dodatkowych licencji w posiadanym juz przez zamawiajgcego oprogramowaniu.

Zatem przedmiot zamdwienia obejmowat w szczegdlnosci dostawe 2 serwerdw, przy czym:

*kazdy z serweréw miat by¢ serwerem wyposazonym w 2 procesory,
«dla kazdego z serweréw nalezato zaoferowa¢ i wyceni¢ licencje na oprogramowanie stuzace do tworzenia kopii
zapasowych — licencja dla 2 procesorow.

Zatem zgodnie z OPZ obowigzkiem wykonawcéw bylo zaoferowanie facznie 4 licencji na oprogramowanie Veeam
Enterprise Plus (po 2 dla kazdego z serweréw — 1 licencja na kazdy procesor).

Zamawiajgcy wymagat identyfikacji przedmiotu oferty poprzez wypetnienie wymaganego Zatgcznika nr 2 do SWZ
— Formularz ofertowy.

W trakcie postepowania Zamawiajgcy dokonat modyfikacji Formularza ofertowego
w zakresie licencji. Odpowiadajac na pytanie: Prosze o poprawe formularza ofertowego tak aby mozna byfo w wycenie
servera do wirtualizacji zamiesci¢ zardwno oprogramowanie Vmware, jak i Veem, ktére jest wymagane przez
zamawiajgcego i opisane w zatgczniku nr 1 do SWZ Zamawiajgcy odpowiedziat, ze: Zamawiajgcy zmienia tre$¢
zatgcznika nr 1 do SWZ — wz6r formularza ofertowego.

Obowigzkiem wykonawcéw byta w szczegdlnosci identyfikacja ilosci oferowanych produktéw — w tym zaréwno
jednostek sprzetowych, jak i wymaganych licencji na oprogramowanie.

Adesco wykorzystat do ztozenia oferty Formularz ofertowy po zmianie. W Swietle powyzszego Zatgcznik nr 2 do



SWZ Formularz ofertowy stanowi tres¢ oferty sensu stricte, a takze obowigzkiem wykonawcow byta identyfikacja ilosci
oferowanych serwerow, jak rowniez ilosci licencji oprogramowania zgodnie z OPZ.

Wykonawca Adesco w ziozonym w przetargu Formularzu ofertowym dokonat identyfikacji oferowanego

asortymentu w nastepujacy sposob:
- przy serwerze do wirtualizacji dla oprogramowania podano ilo§¢ 2 sztuki (producent Veem, model, typ, nazwa
oprogramowania — Veem Data Platform Advanced Enterprise Plus). Zdaniem Odwotujgcego tres¢ oferty wykonawcy
Adesco jest jednoznaczna, zaoferowano tylko 2, zamiast wymaganych zgodnie z OPZ 4 licencji Veeam Data Platform
Advanced Enterprise Plus.

W zwigzku z charakterem informacji zawartych w tresci sktadanego wraz z ofertg Formularza ofertowego oraz
wymaganej w szczegoélnosci identyfikaciji przedmiotu oferty
w zakresie ilosci licencji oprogramowania Veeam uzna¢ nalezy, ze ich zawartoS¢ stanowi tres¢ oferty sensu stricte.
Niezgodnos¢ oferty stanowigca podstawe jej odrzucenia powinna dotyczy¢ sfery merytorycznej zobowigzania
okreslonego w dokumentach zaméwienia oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez wykonawce.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Pojecie "warunkow zaméwienia" zostato zdefiniowane
w art. 7 pkt 29 Pzp. Przepis ten stanowi, ze warunki zamoéwienia to warunki, ktére dotyczg zaméwienia lub postepowania
0 udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegoélnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z
realizacjg zamowienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego.

Pojecie "tresci oferty" nie posiada definicji legalnej, jednak jego rozumienie zostato uksztattowane w orzecznictwie

Izby i potwierdzone w rozstrzygnieciach sadéw okregowych przez odwotanie sie do art. 66 § 1 k.c. Przepis ten stanowi,
ze oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy.
W konsekwenciji tres¢ oferty w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp to tres¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z
zadaniami zamawiajgcego wykonania przedmiotu zaméwienia publicznego. Na tak rozumiang tre$¢ oferty sktada sie
formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy dotyczgce
przedmiotu oraz zakresu lub wielko$ci zaméwienia, sktadane wraz z formularzem ofertowym.

Zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.
Tre$¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie
zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w
postepowaniu. Wobec tego poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia
z przedmiotem zamowienia, jego wyznaczonymi cechami i wlasciwosciami, przesadza o tym, czy tre$¢ ztozonej oferty
odpowiada tresci SWZ - jest z nig zgodna. Podkre$lenia wymaga réwniez, ze mamy do czynienia z wykonawcg jako
podmiotem profesjonalnym, wobec ktérego obowigzujg podwyzszone mierniki oceny starannosci.

Jesli wykonawca stwierdzi, ze tres¢ dokumentacji wymagataby w jego ocenie modyfikacji, uwzgledniajgc
zawodowg staranno$¢ wymagang od profesjonalisty (art. 355 § 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp)
przy zachowaniu absolutnego minimum staranno$ci wymaganej w takim przypadku od przedsiebiorcy - powinien co
najmniej zada¢
w tym zakresie zamawiajgcemu pytania, celem uzyskania wyjasnienia bgdz modyfikacji brzmienia wymogéw SWZ.
Wykonawca, ktory watpliwosci co do tresci dokumentacii nie wyjasni, utraci mozliwoS¢ powotywania sie z korzyscig dla
siebie na te okolicznosci niezaleznie od tego, jak zostalyby one rozstrzygniete, gdyby faktycznie wystgpity (tak wyrok
Sadu Najwyzszego z 05.06.2014 r., sygn. akt: IV CSK 626/13, wyrok Sgdu Okregowego
w Szczecinie z 28.02.2018 r., sygn. akt: VIl Ga 554/17).

Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamdwienia, stanowigca przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, o ktorej
mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., ma miejsce w sytuacji, gdy oferowane przez wykonawce w ofercie zobowigzanie nie
odpowiada zobowigzaniu okreslonemu w SWZ. Ponadfo zastosowanie wskazanej przestanki odrzucenia wymaga
Jednoznacznego wykazania na czym polega niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia, poprzez wskazanie w ofercie
tego, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i wjaki sposob ta niezgodnos¢ wystepuje, w konfrontacji z wyraznie
okres$lonymi i ustalonymi warunkami zamoéwienia (tak wyrok KIO 1090/23, wyrok z dnia 24 maja 2023 r.).

W ocenie Odwotujgcego Wykonawca Adesco zaoferowat jedynie 2 licencje oprogramowania Veeam zamiast
wymaganych 4.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest Scista interpretacji wymagan przetargowych.

Jak wynika ze ztozonej w postepowaniu tresci oferty Adesco jednoznacznie zaoferowano realizacje zamdwienia
przy uzyciu tylko 2 licencji oprogramowania Veeam Enterprise Plus, co jest niezgodne z OPZ i obliguje Zamawiajgcego
do odrzucenia tak zfozonej oferty w trybie art. 226 ust 1 pkt 5 Pzp jako wprost niezgodnej z warunkami zamoéwienia.

Adesco rozumiat wymaganie SWZ odnos$nie koniecznosci podania w tresci oferty fagcznej zaoferowanej ilosci



licencji Veeam. Potwierdza powyzsze w szczeg6lnosci podana przez Adesco w Formularzu ofertowym ilos¢ licenciji
oprogramowania VMware vSphere Foundation 8 w ilosci 64, tj. w ilosci dla obydwu oferowanych serweréw. Formularz
ofertowy

w czesci dotyczgcej zaoferowanego rozwigzania w sposéb wyrazny wskazuje na: Serwery — 2 szt. oraz fgczne ilosci
licencji dla zaoferowanych 2 serweréw. Przy czym dla obydwu zaoferowanych w przetargu serwer6w wymagana ilos¢
licencji Vmware to 64 a ilos¢ licencji Veeam to 4, podczas gdy wykonawca zaoferowat tylko 2 licencje Veeam.

Tres¢ SWZ jest wigzgca dla wszystkich uczestnikow postepowania przetargowego,

a literalne i Sciste jej egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizaciji
zasady uczciwej konkurencji i rownego trakiowania wykonawcow. Zamawiajgcy, na etapie oceny ofert, nie jest
uprawniony do zmiany tresci specyfikacji warunkow zamoéwienia czy nadawania jego zapisom innego znaczenia niz
wynikajgce z ich oczywistego brzmienia. Postanowienia specyfikacji sg dla niego wigzgce i wylgcznie na ich podstawie
moze on oceniac tres¢ ztozonych ofert.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze Zamawiajgcy dziatajgc w trybie art. 223 ust 1 Pzp wezwat wykonawce
Adesco do udzielenia wyjasnien tresci ztozonej oferty w odniesieniu do ilosci licencji Veeam. W ocenie Odwolujgcego
wezwanie bylo zbedne, bowiem ilo§¢ zaoferowanych przez Adesco licencji wynika jasno z treSci samej oferty i
Formularza ofertowego — Wykonawca zaoferowat nie jak tego wymagata SWZ 4, a jedynie 2 oferty.

W ocenie Odwolujgcego wezwanie do wyjasnien klarownej tresci oferty wykonawcy
i wprost niezgodnej z warunkami zamoéwienia bylo zbedne, skoro tryb art. 223 ust 1 Pzp dotyczy wytgcznie przypadkow
gdy tres¢ oferty wykonawcy budzi watpliwosci co do tresci
i konieczne sg dodatkowe informacje/wyjasnienia odnosnie przedmiotu zaoferowanego $wiadczenia ofertowego. W
przedmiotowej sprawie sytuacja taka nie wystgpita bowiem oferta Adesco jest jednoznaczna i nie wymaga zadnych
dodatkowych zabiegow interpretacyjnych
w mysl zasady clara non sunt interpretanda.

Wezwany do wyjasnien wykonawca Adesco oswiadczyt, ze Wykonawca w ofercie zawart:

a)64 licencje Vmware vSphere Foundation 8 (oprogramowanie rownowazne z Vmware vSphere 8 Enterprise Plus) —
zgodnie z obecnym licencjonowaniem per cor oprogramowania Vmware oraz ze wsparciem/subskrypcjg na 2
lata;

b)Wykonawca wpisat w formularzu ofertowym 2 sztuki zlicencjowanych serweréw oprogramowania Veem Enterprise
Plus. W SWZ Zamawiajacy wymagat licencji dla dwoch procesoréw zainstalowanych na serwerze, zgodnie z tym
zaoferowane licencje dla dwoch sztuk serweréw, co w realizacji zamoéwienia fgcznie daje cztery licencje
oprogramowania Veem Enterprise Plus. Oferta w kwestoo oprogramowania Veem zawiera petne licencjonowanie
na dwa serwery dwuprocesowe oraz wparcie na 3 lata dla catego zamoéwienia serwerdw wirtualizacji.

Zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca usituje na etapie po ziozeniu oferty w trybie wyjasnien dokona¢ zmiany
oferty i deklaruje jakoby miat faktycznie zaoferowa¢ — 2 sztuki zalicencjonowanych serwerdw, tyle, ze nie potwierdza
powyzszego oferta, bowiem
w odniesieniu do ilosci zaoferowanych licencji oprogramowania Veeam to sg wylgcznie 2 a nie wymagane 4 sztuki. We
wskazanej rubryce dotyczacej ilosci zaoferowanych licencji wykonawca miat obowigzek podac ilos¢ zaoferowanych i
wycenionych licencji oprogramowania a nie iloS¢ serwerdw.

Wykonawca zorientowat sie najprawdopodobniej, ze popetnit btgd w ofercie oferujgc zbyt matg w stosunku do
wymagan OPZ ilos¢ licencji i usitowat dokona¢ niedozwolonej na tym etapie postepowania modyfikacji tresci oferty
twierdzac, ze akurat w przypadku oprogramowania Veeam miatby zaoferowa¢ licencjonowanie per serwer (2 serwery)
podczas gdy miat poda¢ w rubryce faczng ilos¢ oferowanych licencji a nie serwerdw.

Potwierdza to sposob wypetienia przez Adesco wiersza poprzedzajgcego tabeli,

w ktérym wykonawca w sposéb poprawny podat zgodnie z wymogiem OPZ ilos¢ zaoferowanych licencji VMware 64
licencje — tgczna ilos¢ dla 2 serwerdw. Brak zatem jakiejkolwiek logiki w podawaniu w ofercie w zalezno$ci od rodzaju
oprogramowania ilosci sztuk licencji (Vmware) i iloSci zalicencjonowanych serwerdw — w sytuacji gdy w obydwu
przypadkach wymaganie dotyczace koniecznosci podania licencji dotyczy wszystkich zaoferowanych w przetargu
licencji danego producenta.

Tabela byta tak skonstruowana, ze w wierszu oprogramowanie nalezato wpisa¢c wymagang ilo§¢ oferowanych
licenciji (a nie ,zalicencjonowanych serweréw”).

Gdyby Adesco miat rozumie¢ wymaganie inaczej, to w wierszu powyzej rowniez winien wpisa¢ 2
,zalicencjonowane serwery” oprogramowaniem Vmware. Skoro jednak w przypadku oprogramowania VMware
zaoferowano 64 licencje, to oznacza, ze wykonawca nie miat watpliwosci, ze wymagane jest wpisanie rzeczywistej
tacznej ilosci oferowanych licencji.

Opis produktu ,Veeam Data Platform Advanced Enterprise Plus” wpisany przez Adesco w kolumnie [Model, typ,



nazwa oprogramowania licencji] ewidentnie i jednoznacznie definiuje oferowany produkt — czyli pojedynczg licencje (na 1
procesor) na oprogramowanie Veeam Data Platform Advanced Enterprise Plus.

Wykonawca nie wpisat tam, ze chodzi o licencje na 2 procesory (czyli na 1 serwer) ani nie dodat zadnej innej
uwagi, ktéra mogtaby tlumaczy¢, ze chodzi o inny rodzaj produktu —

a tym bardziej, ze ma na mysli ,zalicencjonowany serwer”.

Sam Zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze oferta Adesco nie obejmuje wymagane;j
w OPZ ilosci licencji Veeam tj. 4 szt. W tej sytuaciji wyjasnienia treSci oferty nie moga prowadzi¢ do jej zmiany — bowiem
mozliwe jest i dopuszczalne wytgcznie wyjasnienie w ofercie tego co w nigj sie znajduje nie za$ to czego w niej brak (tak
wyrok KIO 621/23 z dnia 21 marca 2023 r.). Orzecznictwo jednoznacznie stoi na stanowisku o niedopuszczalnosci
dokonywania wskutek wyjasnien zmianie tresci oferty (tak wyrok KIO 361/23 z dnia 24 lutego 2023 r.).

Tre$¢ wezwania Zamawiajgcego potwierdza, ze faktycznie zadne watpliwosci co do niezgodnosci oferty, jak i jej
treSci po stronie Zamawiajgcego nie wystepowaly — Zamawiajgcy wprost i bezposrednio z tresci oferty ustalit, ze
wykonawca zaoferowat tylko 2 licencje Veeam. Wychodzgc z zatozenia "clara non sunt interpretanda”, czyli co jasne, nie
potrzebuje wyktadni, brak byto jakiejkolwiek podstaw jak i potrzeby wyjasniania pominietych elementow wyceny.

W konsekwencji przeprowadzonej procedury wyjasniajgcej Zamawiajgcy dopuscit na dokonanie zmiany tresci tej oferty.

W ocenie Odwolujgcego tres¢ oferty Adesco jest jednoznaczna — zaoferowano
2 zamiast wymaganych 4 licencji a wyjasnienia nie mogg skutecznie tej okolicznosci zmienic.
gwarancja wykonawcy Adesco.

Zgodnie z OPZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow zaoferowania w przetargu gwarancji producenta (nie
wykonawcy) na parametrach $wiadczonych ustug jak w OPZ
tj: minimum 3 lata gwaranc;ji producenta serwera w trybie on-site.

Powyzsza gwarancja jest gwarancjg o szczeg6lnych parametrach niewystepujgcg standardowo na rynku
(zwlaszcza w zakresie czasu gwarantowanej skutecznej naprawy serwera do korica nastepnego dnia po zgtoszeniu
awarii). Tak okreslony standard $wiadczenia ustug serwisowych gwarancyjnych producenta generuje znaczace koszty
po stronie wykonawcy.

W trakcie postepowania wykonawcy zwracali si¢ do Zamawiajgcego o potwierdzenie tak wymaganego serwisu
producenta sprzetu. Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajacego, przy odpowiedzi na pytanie nr 8 — Czy przypadkiem nie
wkradfa sie tutaj omytka pisarska, poniewaz wysoki rezim serwisowy do serwerdw jest raczej nie stosowany,
Zamawiajacy zaznaczyt, ze podtrzymuje zapisy OPZ.

W trakcie postepowania Zamawiajacy zwrécit sie do wykonawcy Adesco o udzielenie wyjasnien tresci oferty takze
w przedmiocie rodzaju zaoferowanej ustugi serwisu gwarancyjnego producenta na warunkach OPZ, gdzie Wykonawca
zaoferowat 5-letni okres gwarancji na sprzet komputerowy, czy Wykonawca zgodnie ze zlozong ofertg bedzie Swiadczyt
gwarancje przez okres 5 lat rowniez w tym zakresie (gwarancja producenta serwera w trybie on-site z gwarantowang
skuteczng naprawg w miejscu uzytkowania sprzetu do kofnca nastepnego dnia od zgloszenia).

Wykonawca Adesco, w udzielonej w dniu 14.10.2024 r. odpowiedzi nie odnidst sie

w ogole do zaznaczonej czeSci wezwania dotyczgcej gwarancji producenta ale jednocze$nie jednoznacznie wskazat, ze
samodzielnie bedzie realizowat gwarancje na sprzet Powyzsza treS¢ ziozonych wyjasnienn wprost w ocenie
Odwotujgcego potwierdza niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia i zaoferowanie w powyzszym zakresie,
pomimo klarownego wymogu OPZ, Swiadczenia gwarancji na okres 5 lat z gwarantowanym czasem naprawy przez
samego wykonawce a nie producenta.

Zgodnie z trescig ztozonych wyjasnien Adesco Wykonawca zgodnie ze zlozong ofertg bedzie $wiadczyt
gwarancje na sprzet komputerowy przez okres lat w trybie on-site
z gwarantowang skuteczng naprawg w miejscu uzytkowania sprzetu do korica nastepnego dnia od dnia zgtoszenie.

Wykonawca odpowiedziat jedynie na ostatnig cze$¢ pytania dotyczacg gwarancji Swiadczonej przez samego
wykonawce, co nie pokrywa treSci wezwania. Wykonawca poinformowat, ze bedzie samodzielnie $wiadczy¢ serwis
gwarancyjny, co jest wprost niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w Zatgczniku nr 1 do SWZ - Opis
minimalnych wymagan i stanowi podstawe do odrzucenia oferty w trybie art. 226 ust 1 pkt 5 Pzp.

Odwolujacy podkreslit, ze firma Adesco nie ma kompetenciji w tym zakresie i nie ma statusu ASO producenta. Jak
wskazuje strona producenta zaoferowanego przez Adesco serwera https://partnerconnect.hpe.com/partners, firma
Adesco sp. z 0.0. nie jest partnerem producenta w zakresie $wiadczenia ustug gwarancyjnych dla oferowanych urzgdzen
HPE (serwerdw, macierzy i przetgcznikédw). Nie ma koniecznych kompetenciji, wiec nie moze $wiadczy¢ ustugi na
poziomie i w rygorze wymaganym w opisie przedmiotu zaméwienia. Sama gwarancja producenta byta podstawowym
wymogiem dla oferowanych urzgadzen, a ponadto okres Swiadczenia ustugi gwarancyjnej stanowit bardzo istotne
kryterium oceny ofert, o wadze az 40%. Udzielone przez Adesco wyjasnienia wprost potwierdzaja, ze oferta wykonawcy
nie uwzglednia wymaganej gwarancji producenta urzgdzen swiadczonej na warunkach



i w rygorach opisanych w OPZ

Majac powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk pisemnych Stron i
Uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawne;.

Do postepowania odwotawczego po tronie Zamawiajgcego zgloszenie przystgpienia ztozyt wykonawca Adesco
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie. 1zba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita
wykonawce jako Przystepujacego.

Zamawiajgcy w dniu 8 listopada 2024 roku ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej uwzglednit zarzuty odwotania w
catosci.

Przystepujacy, wezwany do ztozenia oSwiadczenia o korzystaniu z prawa do wniesienia sprzeciwu, o$wiadczyt, ze
sktada sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow odwotania. W przedstawionym stanowisku pisemnym wraz z
dodatkowym materiatem dowodowym Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w catoSci.

Izba ustalita na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania, ze Wykonawcy wiernie
przedstawili zapisy dokumentow istotnych dla rozstrzygniecia dla przedmiotu sporu, w tym SWZ, OPZ, tres¢ ofert, a
takze tre$¢ ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Nie zachodzita tym
samym konieczno$¢ powtarzania zapiséw przy ustalaniu stanu faktycznego.

Biorac pod uwage poczynione ustalenia i zgromadzony materiat dowodowy, skiad orzekajgcy lzby uznat, ze
odwotanie w czesci zastugiwato na uwzglednienie co do zarzutu ziozenia przez Przystepujgcego oferty, ktorej treS¢ nie
odpowiada warunkom zaméwienia
w zakresie ilosci wycenionych licencji, w pozostatym zakresie zarzuty odwotania podlegaty oddaleniu.

Nie ulegato watpliwosci, ze Zamawiajgcy zamierza naby¢é dwa serwery, ktére majg posiada¢ po dwa procesory kazdy.
Nie byto rowniez sporne, ze Zamawiajgcemu nalezatlo zaoferowac licencje na oprogramowanie stuzgce do tworzenia
kopii zapasowych.

Zdaniem Przystepujacego zapis z OPZJicencja dla dwoch procesoréw” oznaczat, ze jeden serwer zawierajgcy
dwa procesory miat posiada¢ jedng licencje na oprogramowanie Veeam Enterprise Plus, dlatego w formularzu ofertowym
Wykonawca wskazat dwie licencje. Tymczasem Odwolujgcy uwaza, ze zgodnie z przywolanym zapisem nalezato
zaoferowac tgcznie 4 licencje na oprogramowanie Veeam Enterprise Plus (po 2 dla kazdego z serweréw — 1 licencja na
kazdy procesor).

Izba podziela stanowisko wynikajgce z odwofania, zwfaszcza biorgc pod uwage przedstawiony przez
Odwolujgcego materiat dowodowy.

Po pierwsze o prawidtowos$ci takiej wyktadni zapisow OPZ Swiadczy stanowisko samego Zamawiajgcego w toku
badania i oceny ofert. Gdyby bylo tak, jak zaktada Przystepujacy, kierowanie do wykonawcy wezwania o wyjasnienie
tresci oferty bytoby zbedne. Tymczasem Zamawiajacy, kierujgc sie trescig art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat do
zfoZenia wyjasnien w kwestii ilosci licencji i czasu trwania subskrypcjiiwsparcia oprogramowania dla catego zamowienia
serverow do wirtualizacji, w tym ilosci licencji Veeam Enterprise Plus” TreS¢ wezwania jednoznacznie wskazuje, ze
Zamawiajgcy uwazat, ze liczba 2 licencji nie odpowiada wymaganiom opisu przedmiotu zamodwienia, inaczej samo
wezwanie uznaé¢ nalezatoby za zbedne. Samej czynnosci wezwania do wyjasnien Przystepujgcy nie zanegowat.
Zamawiajgcy zaktadat zatem, ze w przypadku dwoch serwerdw, dwuprocesorowych, prawidtowg wartoscig dla licenc;ji
sg 4 sztuki, po jednej dla kazdego procesora. Celnie w ocenie Izby pokreslit w odwotaniu Odwotujgcy, ze w rubryce
formularza ofertowego dotyczacej ilosci zaoferowanych licenciji wykonawca miat obowigzek podac¢ ilos¢ zaoferowanych i
wycenionych licencji oprogramowania a nie ilos¢ serweréw. Izba podziela opinig, ze licencje miaty odnosi¢ sie do liczby
procesoréw a nie do liczby serwerow. Jezeli serwer skiadat sie z dwoch procesoréw, to dla kazdego nalezato
przewidzie¢ zakup licencji.

Nastepnie zatozenia te potwierdza oswiadczenie dystrybutora Exclusive Networks, ztozone przez Odwotujgcego.
W o$wiadczeniu zaznaczono, ze podmiot je sktadajgcy jest autoryzowanym dystrybutorem rozwigzan Veem Software w
Polsce (czego Przystepujgcy nie negowat). Przede wszystkim jednak z osSwiadczenia wynika, ze oferowany produkt
licencjonowany jest na fizyczne procesory w serwerze. Licencje sprzedawane sg na pojedyncze procesory (tzw.
sockety). Dalej Dystrybutor oSwiadczyt, ze nie ma takiej pozycji katalogowej oprogramowania Veem Data Platform
Advanced Enterprise Plus (oprogramowanie zaoferowane w ofertach obu Wykonawcoéw) umozliwiajgcej
zalicencjonowanie serwera. Konieczne jest zakupienie tylu licenciji, ile jest fizycznych procesoréw na dany serwer. Zatem
w przypadku dwoéch procesoréw nalezy zakupi¢ 4 sztuki licencji. TreS¢ przedstawionego oswiadczenia odpowiada tresci



oferty sprzedazowej, ktdrg takze przedstawit Odwotujacy, a kitdrg otrzymat od Dystrybutora.

W opozycji do tych materiatow Przystepujacy ziozyt dokumenty dotyczgce zamodwienia realizowanego przez
Gmine Zwierzyniec, gdzie zamowienie dla tego podmiotu dotyczyto
5 wirtualnych serwerdw i 30 komputeréw stacjonarnych. Wedtug Przystepujgcego Veeam Software wycenit trzy licencje
— jedna dla 5 wirtualnych serweréw i dwie dla 30 stacjonarnych komputeréw, a sprzedat 15 licencji. Jak stusznie
zauwazyt na rozprawie Odwolujgcy zamowienie to dotyczyto innego produktu — mianowicie Veem Data Platform -
Essentials Edition. Nie jest wiec to ten sam produkt, ktéry zamawiany jest w przedmiotowym postepowaniu.
Przystepujacy za$ nie wykazat, ze reguty licencjonowania sg takie same lub rézne dla obu produktow. Przede wszystkim
jednak, w ocenie Izby Przystepujgcy myli zasady udzielania licencji na produkt z zasadami tworzenia klucza licencyjnego
czy wydawania certyfikatu licencyjnego dla zakupionych produktow. Skoro bowiem sprzedano, jak wynika
z korespondenciji 15 sztuk licencji, a Przystepujacy otrzymat 3 klucze licencyjne, to potwierdza to tezy odwotania. Takie
dziatanie oznacza, ze fizycznie sztuk licencji bylo wiecej, natomiast klucz licencyjny obejmuje kilka licencji dla kilku
urzgdzen — jak wskazuje w korespondenciji sam sprzedawca — utworzono scalony plik licencji w celu scentralizowanego
zarzgdzania. Zatem w przedmiotowym postepowaniu Przystepujgcy byé moze miat otrzymac¢ dwa klucze licencyjne, po
jednym na kazdy dwuprocesorowy serwer, ale fizycznie licencji ujg¢ i wyceni¢ nalezato 4 sztuki.

Ztozenie zatem wyjasnien o tresci,Wykonawca wpisat w formularzu oferfowym 2 sztuki zalicencjonowanych
serverdow oprogramowaniem Veeam Enterprise Plus. W SWZ Zamawiajgcy wymagat licencji dla dwdch procesoréw
zainstalowanych w serwerze, zgodnie
z tym zostata zaoferowane licencje dla dwdch sztuk serwerdw, co w realizacji zamowienia fgcznie daje cztery licencje
oprogramowania Veeam Enterprise Plus. Oferta Wykonawcy
w kwestii oprogramowania Veeam zawiera petne licencjonowanie na dwa serwery dwuprocesorowe, oraz wsparcie na 3
lata dla catego zamdwienia serwerdw do wirtualizacji.” pozostaje w opozycji do wymagan SWZ. Wyjasnieniami
Przystepujacy probowat zmodyfikowac tre$¢ oferty, co na gruncie ustawy Pzp jest niedozwolone.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa ztozenie wyjasnien nie moze prowadzi¢ do zmiany
oswiadczenia woli wyrazonego w pierwotnej tresci oferty. Wyjasnienia stuzg doprecyzowaniu tresci, ktorg oferta posiada,
a nie tworzeniu nowej tresci, czy modyfikowaniu tresci wynikajgcej z oferty.

Reasumujac, w przypadku oferty Przystepujgcego mamy do czynienia z klasyczng niezgodnoscig tresci oferty z
warunkami zaméwienia, gdy oSwiadczenie woli Wykonawcy nie odpowiada wymaganiom ustalonym przez
Zamawiajgcego. Taka sytuacja powoduje konieczno$é zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Z tych powodéw
Izba w czeSci uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemuuniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert, nastgpnie nakazata powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z powodu niezgodnosci jej tresci z
warunkami zamowienia w zakresie ilosci wycenionych licenciji, a takze ponowienie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Izba nie podzielita stanowiska odwotania w zakresie wymogow zwigzanych
z konieczno$cig uwzglednienia gwarancji wykonywanej przez producenta.

Niewatpliwie w OPZ Zamawiajgcy wymagat zaoferowania minimum 3 lat gwarancji producenta serwera w trybie
on-site z gwarantowang skuteczng naprawg w miejscu uzytkowania sprzetu do kohca nastepnego dnia od zgtoszenia.
Naprawa miata byC realizowana przez producenta serwera lub autoryzowany przez producenta serwis. Dodatkowo
punktowane w kryteriach oceny ofert bylo zaoferowanie gwarancji 5 letnie;j.

Obaj Wykonawcy w formularzu ofertowym zaznaczyli, ze oferujg gwarancje 5 letnia, dokumentow na
potwierdzenie takiego oSwiadczenia Zamawiajgcy w ofercie nie wymagat. Zamawiajgcy w trybie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp skierowat do Przystepujgcego wezwanie do wyjasnienia, czy Wykonawca zgodnie ze ztoZzong ofertg bedzie
S$wiadczyt gwarancje przez okres 5 lat rowniez w tym zakresie?. Przystepujgcy odpowiedziat, ze ,Wykonawca zgodnie ze
ztozong ofertg bedzie swiadczyt gwarancje na sprzet komputerowy przez okres 5 lat w trybie on-site z gwarantowang
skuteczng naprawg w migjscu uzZytkowania sprzetu do korica nastepnego dnia od zgtoszenia. (nie dotyczgcy
oprogramowania)”. Z tresci tej odpowiedzi Odwotujgcy wywodzi, ze gwarancja bedzie Swiadczona przez samego
Wykonawce a nie przez producenta.

O ile Izba nie podziela zapatrywan Przystepujgcego, ze skierowanie wezwania spowodowane byto
watpliwosciami Zamawiajgcego w jaki sposdb $wiadczona bedzie gwarancja powyzej standardowo przyjmowanych 3 lat,
o tyle jednak ze sposobu udzielenia przez Przystepujgcego odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego nie mozna
wywies¢,
ze bedzie on $wiadczyt ustugi gwarancyjne samodzielnie. Jest to nadinterpretacja Odwotujgcego. Z treSci udzielonej
odpowiedzi nie wynika, ze Wykonawca zamierza $wiadczyé ustugi samodzielnie, indywidulanie. W odpowiedzi na
zapytanie Zamawiajgcego nie pada zadna sugestia, ktéra zaprzeczataby pierwotnej tresci oferty Przystepujgcego. Izba
wyraza przekonanie, ze Przystepujgcy odpowiedziat na pytanie Zamawiajgcego. Na pytanie, czy Wykonawca bedzie



Swiadczyt gwarancje przez okres 5 lat, Przystepujgcy odpowiedziat pozytywnie - tak, Wykonawca bedzie $wiadczyt.
Zatem tre$¢ udzielonej odpowiedzi wprost referowata do treSci pytania.

Dodatkowo Przystepujgcy ztozyt w poczet materiatu dowodowego korespondencije

z przedstawicielem producenta, od kiérego zamierza zakupi¢ sprzet wraz z ofertg cenowa,
z ktérej wynika, ze w ramach zakupu hardware (macierze, przetaczniki i serwery) ujety zostat w odrebnej pozycji zakup
5-letniego $wiadczenia gwarancyjnego. W ocenie Izby jest to dowdd, ze Przystepujgcy ztozyt oferte zgodng z warunkami
zamoOwienia i oferuje wykonywanie przez 5 lat gwarancji przez producenta. Dlatego tez w tej cze$ci zarzuty odwotania
podlegaty oddaleniu, co jednak nie wptywa na byt oferty Przystepujgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, poniewaz potwierdzity sie inne zarzuty odwotania, warunkujgce odrzucenie tej oferty.

Konkludujac, zdaniem Izby odwotanie w cze$ci zastugiwato na uwzglednienie,
co odzwierciedla punkt 1 sentencji niniejszego orzeczenia. Z uwagi na potwierdzenie sie jednego z zarzutéw odwotania
warunkujgcego koniecznos¢ odrzucenia oferty Przystepujgcego, Izba nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ponowienie badania i oceny oferty, w tym odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp oferty Przystepujacego. Pozostate zarzuty odwotania okazaly sie niezasadne,
co uwzglednia punkt 2 sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574
oraz art. 557 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz
§ 7 ust. 2 pkt 2i § 7 ust. 3 pkt 1i 2 oraz ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami Przystepujgcego w czesci
1/2 oraz Odwolujgcego w czesciach 1/2 (2 zarzuty z odwotania,

z czego 1 zarzut zostat uwzgledniony, 1 zarzut oddalono).

Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwolujgcego w kwocie 15 000 zt oraz
koszty poniesione przez Odwolujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt, ustalone na
podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, co tgcznie dawato kwote 18 600,00 zt oraz koszty Przystepujgcego w
wysokosci 3 600 zt z tytulu wynagrodzenia petnomocnika na podstawie rachunku ztozonego do akt postepowania
odwotawczego. tgcznie kwota kosztédw postepowania wyniosta 24 200 zt.

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18 600, 00 zt, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 1/2 kwoty kosztéw rozliczonych w postepowaniu
odwotawczym, czyli kwoty 12 100,00 zt. Przystepujacy winien natomiast ponies¢ koszty w wysokosci 1/2 kwoty
rozliczanej, czyli 12 100,00 zt. Nalezalo wiec rozliczy¢ powyzszg réznice miedzy Stronami. Przy czym Izba zniosta
wzajemnie koszty wynagrodzenia pethnomocnikdw i dokonata rozliczenia kosztéw uiszczonego wpisu.

Izba zasadzita od Przystepujgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 7 500,00 zi, stanowigcg roznice pomiedzy
kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego
a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w $wietle jego wyniku.

Przewodniczaca:



