Sygn. akt KIO 1197/15

WYROK
z dnia 19 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2015 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2015 r. przez
wykonawce

Centrum Informatyki ZETO S.A ul. Skorupska 9, 15-048 Biatystok

w postepowaniu prowadzonym przez

Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku ul. Jana Kilinskiego 1, 15-089 Biatystok

przy udziale wykonawcy Intratel Sp. z 0.0. Al. Tysiaclecia Panistwa Polskiego 39a, 15-111
Biatystok zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty wykonawcy Intratel Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. kosztami postepowania obciaza Uniwersytet Medyczny w Bialymstoku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Centrum Informatyki ZETO S.A tytulem wpisu od odwolania,

2.2. zasadza od Uniwersytetu Medycznego w Biatymstoku na rzecz wykonawcy
Centrum Informatyki ZETO S.A kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie

tysiecy szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniczacCy: ......c.ccoccvueinernnnnnnss
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,dostawe systemu informatycznego: cze$¢ 1. — sprzet
komputerowy, czes¢ 2. — szafy teleinformatyczne” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie
przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 11 marca 2015 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 049-084995. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i Zgdania odwotania
Odwolujgcy — Centrum Informatyki ZETO S.A. wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu



naruszenie ustawy Prawo zamowien publicznych w nastepujgcym zakresie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Intratel Sp.
z 0.0. jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikaciji istotnych warunkéow zamoéwienia w zakresie,
w jakim wykonawca ten zaoferowat licencje na oprogramowanie do archiwizacji danych —
zatgcznik nr 2a do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, poz. 15. opisu przedmiotu
zamowienia,

2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferty
zlozonej przez Intratel Sp. z o0.0., podlegajacej obligatoryjnemu odrzuceniu jako oczywiscie
niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,

3. art. 7 ust. 1i 3 poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty Intratel Sp. z 0.0., dokonania
czynno$ci ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, zwrotu na rzecz
odwotujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego.

Odwotanie dotyczy czesci 1. zaméwienia.

Odwolujgcy wskazat, ze z zatgcznika nr 2a do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
poz. 15. opisu przedmiotu zamowienia wynika, Zze wymagane przez zamawiajgcego licencje
na oprogramowanie do archiwizacji danych powinny zachowaé¢ okreslong funkcjonalno$¢
systemu, j.: * system musi oferowa¢ moduly do backupu, archiwizacji, replikaciji,

monitorowania i zarzadzania infrastrukturg wirtualng opartg o technologie wirtualizacji
serweréw oferowang w niniejszym postepowaniu, * wszystkie moduty muszg by¢
dostarczone przez jednego producenta oprogramowania, * wszystkie licencje muszg by¢
dostarczone wraz z min. 3-letnim wsparciem, Swiadczonym na pierwszej, drugie;j i trzeciej
linii wsparcia, « rozwigzanie musi wspotpracowac z hostami zarzgdzanymi przez VMware
Center, jak i hostami niezarzgdzanymi.

Tymczasem Intratel Sp. z 0.0. zaoferowat w ww. zakresie wytacznie licencje Veeam Backup
& Replication for VMware. Zgodnie z opisem producenta ww. licencja zapewnia wytgcznie
funkcje zwigzane z backupem, archiwizacjg i replikacjg danych oraz ich szybkim
odzyskiwaniem, nie zapewnia natomiast spetnienia wymagan dotyczgcych modutu
monitorowania.

Wobec wymagan co do funkcji systemu oraz warunku, ze wszystkie moduty muszg by¢
dostarczone przez jednego producenta oprogramowania, konieczne jest wiec zaoferowanie
nastepujgcych produkioéw: Veeam Backup & Replication Enterprise for VMware oraz Veeam
ONE for VMware. Mozliwy jest réwniez zakup obu produkiéw w pakiecie o nazwie Veeam
Availability Suite Enterprise for VMware.

Oprocz wersiji ptatnej produktu Veeam ONE for VMware producent udostepnia wersje
darmowg Veeam ONE Free Edition, jednakze posiada ona wiele ograniczeh powodujgcych,
ze nie spetnia ona wymogow specyfikacji.

Oprogramowanie Veeam Backup & Replication for VMware wystepuje w 3 edycjach:
Standard, Enterprise oraz Enterprise Plus, roznigcych sie zarébwno ceng licencji, jak

i funkcjonalnoscig. Cena zaoferowanych przez Intratel Sp. z o.0. licencji na oprogramowanie
Veem Backup & Replication for VMware, przy uwzglednieniu rbwniez wymaganego przez
zamawiajgcego 3-letniego okresu wsparcia, wskazuje co najwyzej na zaoferowanie
najnizszej edycji Standard, nie spetniajacej minimalnych wymagan specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia.

Niewskazanie nazwy edycji oznacza w istocie, ze zamawiajgcy, ktory nie podjat zadnych
czynnosci w celu wyjasnienia, jaki konkretnie produkt zostat zaoferowany, przyjmuje oferte
wariantowg, pomimo ze sktadanie takich wykluczyt w czesci | pkt 4 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Wyklucza réwniez moznos¢ prawidiowego okreslenia spetnienia
wymagan specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, poniewaz edycja Standard nie
posiada wymaganych funkcji w zakresie funkcji zwigzanych z backupem, archiwizacjg

i replikacjg danych.

Jednak nawet gdyby zamawiajgcy o takie wyjasnienie poprosit, a wykonawca uszczegotowit
edycje oferowanego oprogramowania Veeam Backup & Replication, to i tak oferowane
licencje nie spetityby wszystkich wymagan specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia ze



wzgledu na brak spetnienia wymagan w stosunku do modutu monitorowania.

Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Wskazal, iz zgodnie z ustalong linig orzecznictwa zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢
oferte w przypadku oczywistej niezgodnosci jej tresci ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia. Same watpliwosci co do tresci oferty nie sg podstawg do przyjecia, ze
wystepujg okolicznosci uzasadniajgce sprzecznosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacii.
Oferta Intratel Sp. z 0.0. nie budzita zastrzezen, czy watpliwosci zamawiajgcego w zakresie
podniesionego przez odwotujgcego zarzutu i tym samym zamawiajacy nie miat faktycznych
ani prawnych podstaw do odrzucenia oferty Intratel Sp. z 0.0. Z treSci oferty wynika, jakie
oprogramowanie zaproponowata firma Intratel i Ze spetnia ono wszystkie wymagania
okreslone w specyfikaciji istotnych warunkoéw zamaéwienia.

Przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy zweryfikowat zgodnos$¢
licencji na podstawie danych technicznych podanych przez producenta Veeam Software.
Zamawiajacy sprawdzit tez kompetencje handlowe i techniczne firmy Intratel — znajduje sie
ona wsrdd autoryzowanych sprzedawcow Veeam Software.

Zamawiajacy sprawdzit réwniez, ze oferowane oprogramowanie mozna zakupi¢ w wielu
wersjach (np. na system wirtualizaciji firmy Microsoft lub VMware),

Zaoferowana przez Intratel Sp. z 0.0. licencja na oprogramowanie do archiwizacji danych
Veeam Backup & Replication for VMware jest zgodna z minimalnymi wymaganiami
technicznymi podanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajacy nie zamiescit zadnej szczegdtowej instrukcji odnosnie sposobu wypetnienia
kolumny dotyczacej oferowanego oprogramowania; nie wymagat np. podania rodzaju edyciji
oprogramowania. W zwigzku z tym, Zze przedmiot postepowania dotyczy specjalistycznego
oprogramowania, a wykonawca w formularzu cenowym podat nazwe Veeam Backup &
Replication for VMware (tak wiec nawet w nazwie nie bylo sprzecznosci z nazwg
oprogramowania, ktére wedtug odwotujgcego spetnia wymagania zamawiajgcego, tj. Veeam
Backup & Replication Enterprise for VMware, gdzie Enterprise oznacza jedng z edycji,

w ktoérych oprogramowanie jest oferowane), zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do
odrzucenia oferty.

Dodatkowo wykonawca w formularzu ofertowym oSwiadczyt, ze spetnia wszystkie
wymagania okre$lone w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. W tym zakresie
zamawiajgcy zadat od wykonawcy ziozenia w ofercie oSwiadczania, a nie zadnych innych
dokumentow, ktore to oswiadczenie miatyby potwierdza¢. Na podstawie tej spdjnej informaciji
zamawiajacy miat dokladna wiedze, jakie oprogramowanie jest oferowane i ze jest ono
zgodne z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamawiajgcy uznat
powyzsze oSwiadczenia za wystarczajgce.

Zamawiajacy jest pewien, ze Intratel Sp. z 0.0. zaoferowat i dostarczy licencje Veeam
Backup & Replication for VMware w wers;ji Enterprise z dodatkiem Veeam ONE, {;.
spetniajagce wymogi techniczne zapisane w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.
Na zadnym etapie postepowania zamawiajgcy ani sam, ani poprzez oswiadczenia
wykonawcy nie dokonywat zmiany tresci oferty.

Zamawiajacy dysponuje takze dodatkowym dowodem potwierdzajgcym, ze Intratel Sp. z o0.0.
oferuje oprogramowanie zgodne w wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Firma Intratel Sp. z 0.0. w pi$mie z 8 czerwca 2015 r. potwierdzita
zgodno$¢ swojej oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, tj. ze licencje
Veeam Backup & Replication for VMware sg oferowane w wersji Enterprise z dodatkiem
Veeam ONE, a tym samym potwierdzit ustalenia poczynione przez zamawiajgcego.

Il Ustalenia Izby w kwestiach formalnych

Na wstepie Izba stwierdzita, Zze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.



IV Ustalenia Izby co do zarzutow
Izba ustalita, iz stan faktyczny postgpowania nie jest sporny miedzy stronami.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych o$wiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita przede wszystkim, Ze odwolujacy, zamawiajacy i przystepujacy po jego stronie
Intratel Sp. z 0.0. sg zgodni w kwestii, ze — oferujgc produkty firmy Veeam — dla spetnienia
wymogow w spornym zakresie (punkt 15. formularza cenowego dla czesci 1. ,Licencja na
oprogramowanie do archiwizacji danych”) konieczne byto zaoferowanie tgcznie licenciji
Veeam Backup & Replication for VMware w edycji Enterprise (lub Enterprise Plus) oraz
licencji Veeam ONE for VMware. Licencje te mozna zakupi¢ osobno lub w pakiecie o nazwie
Veeam Availability Suite Enterprise for VMware.

Nie byto rowniez sporne to, ze Veeam Backup & Replication for VMware w edycji Standard
nie spetia postawionych wymogow.

Zgodnie z przygotowanym przez zamawiajgcego wzorem formularza cenowego wykonawcy
mieli w nim wpisa¢ ,producenta, model i symbol” oferowanych produktow.

W punkcie 15. formularza cenowego dla czesci 1. wykonawcy mieli wpisa¢ producenta,
model i symbol licencji na oprogramowanie do archiwizacji danych.

Przystepujacy Intratel Sp. z 0.0. w pozyciji tej wpisat ,Veeam Backup & Replication for
VMware”.

Tym samym wykonawca ten w ogole nie wskazat, ze oferuje licencje na oprogramowanie
Veeam ONE for VMware, ktore sg produktem odrebnym od Veeam Backup & Replication for
VMware, powinny wiec zosta¢ wskazane w ofercie z nazwy. W przeciwnym wypadku nie
mozna przyjac, ze oferta wykonawcy obejmuje ten produkt. Bowiem w takich wypadkach
jedynie to, co zostato wskazane, mozna uznac za zaoferowane. Dotyczy to takze darmowych
wersji oprogramowania, gdyz je réwniez nalezy wskazac jako przedmiot oferty.

Zatem nawet jesli przystepujacy Intratel Sp. z 0.0. zamierzat zaoferowac i dostarczy¢ licencje
Veeam Backup & Replication for Vmware z dodatkiem licencji Veeam ONE, to przez omytke
lub przeoczenie nie uwidocznit tego w ofercie.

Dodawanie kolejnych produktow, nie wskazanych w ofercie z nazwy, nalezatoby uzna¢ za
zmiane tresci oferty, co jest wprost sprzeczne z zakazem wyrazonym w art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Tym samym nie mozna tego braku uzupetni¢ w trakcie
wyjasnien ani poprzez zadne inne o$dwiadczenia sktadane przez wykonawce po terminie
sktadania ofert.

Zamawiajgcy wskazat, ze na podstawie informacji zawartej w punkcie 9. formularza
ofertowego zamawiajgcy miat doktadng wiedze, jakie oprogramowanie jest oferowane i ze
jest ono zgodne z wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Owszem, w punkcie 9. formularza oferty wykonawca o$wiadczyt, ze konfiguracja techniczna
oferowanego przedmiotu zaméwienia jest zgodna z danymi zawartymi w zatgczniku nr 2a
ilub 2b do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Jednak takiego ogélnego
o$wiadczenia wyrazajgcego ogolne intencje wykonawcy nie mozna przedktada¢ ponad
szczegbtowe informacje wskazane w innych dokumentach, np. formularzu cenowym czy
szczegbtowym wykazie/opisie oferowanych produktow, jezeli wynika z nich, Zze jednak
oferowany przedmiot z wymaganiami nie jest zgodny. Taka linia orzecznicza, zaréwno
Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sgddéw okregowych, jest ustalona juz od lat. Wynika to

z tego, ze oSwiadczenie takie wyraza ogolne intencje wykonawcy, nie oznacza jednak, ze
intencje te znalazly odzwierciedlenie przy komponowaniu oferty i w konsekwenc;ji oferta
moze sie okaza¢ niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

Nalezy tez zwréci¢ zamawiajgcemu uwage, ze oprocz oswiadczenia w punkcie 9. formularza
oferty, zazgdat tez wypetnienia formularza cenowego, w ktérym z nazwy miaty by¢
wymienione licencje, m.in. licencje do archiwizacji. Zatem wiedze o oferowanym



oprogramowaniu zamawiajgcy uzyskat raczej z formularza cenowego, niz oSwiadczenia
z punktu 9. formularza ofertowego.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze nie moze uznac, iz licencje Veeam ONE for
VMware zostaly przez przystepujgcego Intralel Sp. z 0.0. zaoferowane w ofercie, a tym
samym stwierdzita, ze oferta w tym zakresie jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych
warunkdéw zamowienia.

W zakresie zarzutu, iz przystepujacy Intratel Sp. z 0.0. podajac nazwe licencji ,Veeam
Backup & Replication for VMware” powinien byt poda¢ wersje (edycje), ktéra oferuje, Izba
czesciowo zgodzita sie z odwotujgcym.

Co prawda zamawiajgcy, jak podnosit, nie napisat doktadnie, ze nalezy poda¢ edycije,

a jedynie ,model, symbol” — co, zdaniem Izby, bardziej ma zastosowanie do nomenklatury
uzywanej w stosunku do sprzetu, niz oprogramowania — jednak niezaleznie od tego
wykonawca powinien w ofercie zidentyfikowac oferowany produkt tak, by mozna go byto
odrozni¢ od innych. Zwlaszcza jesli nie wszystkie wersje (edycje) spetniajg wymagania.
Strony byly zgodne, ze wymagania spetnia edycja Enterprise i Enterpise Plus, a nie spetnia
ich edycja Standard.

Jednak w tym przypadku Izba ewentualnie dopuscitaby zgdanie od wykonawcy wyjasnien —
skoro jednocze$nie w sposob wyrazny nie wskazat, ze oferowany produkt nie jest niezgodny
ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia, tj. nie wskazat rowniez, ze oferuje edycje
Standard. Nie bytaby to bowiem tyle zmiana oferty, co jej doprecyzowanie.

W takim przypadku, zdaniem Izby, zamawiajgcy powinien byt jednak o takie wyja$nienia
poprosi¢ na etapie badania oferty, aby formalnie i oficjalnie usung¢ wszelkie watpliwosci co
do tresci oferty i unikngé ewentualnych probleméw na etapie realizacji umowy.

Dla porzadku nalezy tez wskazaé, ze ztozona oferta nie jest ofertg wariantowg, ktorej pojecie
zostato zdefiniowane w art. 2 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, przystepujacy nie
zaoferowat bowiem ,,odmiennego niz okreslony przez zamawiajgcego sposobu wykonania
zaméwienia”, a jedynie niejednoznacznie okreslit przedmiot oferty.

W zwigzku z tym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy Intratel Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Jako ze spor dotyczy czesci 1. zamowienia, rozstrzygniecie réwniez dotyczy tej czesci.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

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

PrzewodniczacCy: ......c.ccovuevaernnnnnnss
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