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WYROK

z dnia 23 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Emil Kuriata

Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 19 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

11 marca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Vecto sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu pn. Zakup licencji pojemnosciowych oprogramowania Veritas NetBackup
(nr postepowania DZA.2610.17.2020).

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Urzad Komisji Nadzoru

Finansowego z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy: Apex.IT sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotlawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia

2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
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Zze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Urzad Komisji Nadzoru Finansowego z siedzibg w Warszawie
{dalej: ,UKNF” lub ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 18 43 ze zm.) {dalej rowniez:
L2ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na dostawy pn. Zakup licencji pojemnosciowych oprogramowania Veritas
NetBackup (nr postepowania DZA.2610.17.2020).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 12 maja 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_092 pod poz. 219189.

Wartosé przedmiotowego zamodwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

1 marca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Apex.IT
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Apex” Ilub ,Przystepujacy’}

oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez Vecto sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

11 marca 2021 r. Vecto sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Vecto”
lub ,Odwotujgcy”} wniosta w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie od odrzucenia jej oferty przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia ustawy pzp {lista
zarzutowy:

1. Art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 87 ust. 1 — przez bezpodstawne uznanie, ze oferta Vecto
podlega odrzuceniu, gdyz zaoferowane rozwigzanie nie wspotpracuje ze srodowiskiem
Red Hat Virtualization oraz dokonano zmiany treéci oferty.

2. Art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 192 ust. 2 — przez odrzucenie oferty Odwotujgcego:
a) powotujgc sie na niezgodnos$¢ oferty Vecto ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia {dalej: ,SIWZ"} w obszarze dotyczacym wspdtpracy ze srodowiskiem Red
Hat Virtualization, pomimo ze kwestia ta byfa juz przedmiotem rozstrzygniecia w ramach
wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z 2 listopada 2020 r. sygn. akt KIO 2494/20,
z ktérego wynika, ze m.in. w wyzej wskazanym obszarze nie doszto do niezgodnosci
treéci oferty Vecto z SIWZ, b) w wyniku nieuwzglednienia tresci powyzszego wyroku,
z ktérego wynika, ze Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ Zzadnych wymagajgcych

wykazania obszarow réwnowaznosci, w tym takze w zakresie Red Hat Virtualization,
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poprzestajac na natozeniu na wykonawce obowigzku takiego doboru produktow
w ramach oferowanych rozwigzan réwnowaznych, aby zagwarantowac¢ catkowitg
projektowg i produkcyjng funkcjonalnosé, niezawodnosé, pojemnosc i bezpieczenstwo,
co Odwotujgcy dokonat w ramach oferty réwnowaznej, ¢) w wyniku nieuwzglednienia
tresci powyzszego wyroku, z ktérego wynika, ze w przedmiotowym postepowaniu
obowigzek zlozenia opisu rozwigzan réwnowaznych jawi sie jako obowigzek Ii tylko
formalny i jako taki nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty Vecto jako niezgodnej co
do tresci z trescig SIWZ (niezgodnosci co do meritum), a jakiekolwiek zarzucane przez
Zamawiajgcego braki w kompletnosci opisu oferowanego rozwigzania rownowaznego
pozostajg bez znaczenia z perspektywy oceny zgodnosci treéci tej oferty z trescig SIWZ.
Art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 — przez kreowanie na etapie
odrzucenia oferty Vecto nowych, nieprzewidzianych w SIWZ wymogdéw i oczekiwan
wytgcznie co do tresci ztozonej oferty réwnowaznej, polegajgcych na koniecznosci
wskazania i nazwania w ofercie réwnowaznej kazdego elementu i sktadowej
zaoferowanego systemu, takze w obszarze dotyczgcym backupu Red Hat Virtualization,
mimo ze taki obowigzek nie wynika z SIWZ.

Art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. art. 29 ust. 1, 2 i 3, art. 30 ust. 1 pkt 1, art. 30 ust. 5, art. 36
ust. 1 pkt. 3i 10 oraz art. 14 w zw. z art. 65 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc’} w zw. z art. 7
ust. 1 — przez bezpodstawne odrzucenie oferty Vecto, w szczegolnosci nieprawidtowe
uznanie, ze tres¢ tej oferty nie zawiera rozwigzan rownowaznych w rozumieniu art. 29
ust. 3 oraz art. 30 ust. 5 w zakresie dotyczgcym wspotpracy i backupu Red Hat
Virtualization, mimo ze oferta Vecto spetnita wszystkie wymogi (mimo ich
niedookreslonosci) dotyczgce zaoferowania rozwigzania réwnowaznego.

Art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. art. 7 ust. 1i 2 oraz w zw. z art. 5 kc — przez nieréwne, gorsze
traktowanie Vecto w poréwnaniu do pozostatych wykonawcoéw biorgcych udziat
w postepowaniu, prébe instrumentalnego wykorzystania instytucji przewidzianych
w ustawie pzp w celu eliminacji Vecto z udziatu w postepowaniu, co przybrato postaé
odrzucenia jego oferty, co stanowi naduzycie prawa podmiotowego, ktére nie zastuguje

na ochrone prawna.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista

zgdan}:

1.
2.
3.

Uniewaznienia odrzucenia oferty Vecto.
Uniewaznienia wyboru oferty Apexu.

Ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Vecto.



Sygn. akt KIO 742/21

Odwotujgcy sprecyzowat dodatkowo powyzsze zarzuty w szczegoélnosci przez
podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia

odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Powodem odrzucenia oferty Vecto byto wskazanie w wyjasnieniach z 27 stycznia
2021 r., ze zaoferowany system wspoétpracuje ze srodowiskiem Red Hat Virtualization dzieki
oprogramowaniu do backupu vProtect, co w ocenie Zamawiajgcego stanowito zmiane tresci
oferty.

Vecto zaoferowato rozwigzanie, ktére zostanie ukompletowane, czyli skonfigurowane
i dostosowane do potrzeb Zamawiajgcego, réwniez w zakresie backupu platformy
wirutalizacyjnej Red Hat Virtualization, gdyz integralng czescig systemu Networker w wersji
19.3 stanowi funkcjonalnosé backupu snapshotowego m.in. dla Red Hat Virtualization.

W wezwaniu do wyjasnien 22 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy sformutowat m.in.
nastepujace pytanie nr 6. Prosze o przedstawienie scenariuszy testowych dotyczgcych
wdrozenia oferowanego systemu backupowego, bedgcych elementem opisu wdrozenia
zgodnie z wymaganiami zawartymi w pkt IV ppkt 2 opisu przedmiotu zamoéwienia,
obejmujgcych co najmniej:
a) backup/restore danych w ramach zasobow systeméw produkcyjnych z obrazéow
przechowywanych w obecnym systemie przy restore do nowej lokalizacji. 11
b) restore BMR (bare metal) (bez wczesniejszego instalowania systemu operacyjnego)
dla maszyn fizycznych Windows, Unix, AlX, Solaris
c) Backup / Restore maszyn wirtualnych (Vmware, RHEV, HyperV) - Restore do tej samej
lokalizacji, do nowej lokalizacji, z zachowaniem UID, z nowym UID.
d) Backup/Restore baz danych: Oracle , DB2, MS SQOL, Lotus Domino
e) Restore danych archiwalnych dtugookresowych dla wszystkich elementéw Srodowiska
informatycznego UKNF. W szczegdlno$ci dane macierzowe NDMP, Oracle, DB2, Lotus
Domino, Share Point, Microsoft Exchange (granularne), serwery Windows, Unix, Linux,
Vmware, RHEV.
f) propozycje scenariuszy testowych dla backupu typu copilot dla Oracle (uruchamiane
z DataDomain)

W ramach wyjasnien z 27 stycznia 2021 r. Vecto w pierwszej kolejnosci zauwazyto,

co nastepuje. Réwniez w odniesieniu do pytania nr 6 Wykonawca odsyta Zamawiajgcego
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do ustalen poczynionych przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 2 listopada 2020
roku, w sprawie o sygn. akt: KIO 2494/20. Ponownie Zamawiajgcy stawia na etapie
wezwania do wyjasnien nowy wymog w stosunku do oferty rownowaznej, ktory nie zaistniat
w SIWZ, czy tez wyjasnieniach SIWZ. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie ma prawa zgdac
na obecnym etapie scenariuszy testowych dotyczgcych wdrozenia oferowanego systemu
backupowego. Jednoczesnie taki wymog nie wynika z powotanego przez Zamawiajacego
rozdziatu 1V ust. 2 opisu przedmiotu zamoéwienia. Postanowienia w tresci SIWZ, w tym OPZ,
jak zostato to juz wskazane w zakresie obowigzkow, czy tez wymogow Kkierowanych
do wykonawcdow muszg by¢ precyzyjne i podlegajg przede wszystkim wyktadni literalnej.
Wobec tego z rozdziatu IV ust. 2 opisu przedmiotu zamobwienia nie sposéb wywnioskowac
obowigzku Wykonawcy w postaci przedstawienia przedmiotowych scenariuszy testowych.
W obowigzku Zamawiajgcego opisujgcego warunki rownowaznoSci jest przedstawienie
zestawu testow, ktére majg spetnic na rownych zasadach wszyscy Wykonawcy.

Ponadto w ramach wyjasnien udzielonych w zwigzku z pytaniem nr 6 Vecto:
- ponownie potwierdzito funkcjonalnosci systemu istniejgce w zaoferowanym
ukompletowaniu, w tym rowniez backup snapshotowy dla VMware, HyperV, Red Hat
Virtualization;
- wskazato, ze odpowiednia licencja do backupu snapshotowego maszyn wirtualnych Red
Hat Virtualization znajduje sie w zaoferowanym pakiecie licencyjnym;
- przedstawito odpowiedni schemat backupu z wykorzystaniem funkcjonalnosci vProtect

zapewniajgcej backup Red Hat Virtualization.

Wedtug Odwotujgcego powyzsze okolicznosci wskazuja, ze:
- funkcjonalnos¢ vProtect byta od poczgtku zawarta w zaoferowanym przez niego w ramach
oferty rownowaznej rozwigzaniu Dell EMC, a zatem nie doszto do zmiany tresci jego oferty;
- w udzielonych wyjasnieniach nie dokonywat w tym =zakresie Zadnych modyfikaciji,
lecz jedynie doprecyzowywat kwestie, ktdre budzity watpliwosci Zamawiajgcego;
- zlozone wyjasnienia powinny wylgczenie utwierdzic Zamawiajgcego w przekonaniu,

ze zaoferowane rozwigzanie jest zgodne z opisem przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze cho¢ wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp jako
podstawe prawng odrzucenia oferty, z obszernego, 9-stronicowego uzasadnienia nie wynika,
na czym miataby polegaé¢ niezgodnosc tresci oferty Vecto z trescig SIWZ.

Przy czym wedlug Odwotujgcego, z uwagi na ustalenia poczynione przez Izbe

w wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 2493/20, Zamawiajacy nie moze skutecznie powotywacé
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sie wylgcznie na brak podania w opisie rozwigzan rownowaznych nazwy vProtect jako
jednego z elementéw oferowanego systemu.

Odwotujgcy podnidst, ze celem art. 87 ust. 1 pzp jest umozliwienie zamawiajgcemu,
W razie powziecia przez niego watpliwosci, uzyskania dodatkowych informacji na potrzeby
badania i oceny oferty, czemu Vecto uczynito zados¢.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze z uwagi na znajdujgce w tym zakresie
zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego nie ma mozliwosci zmiany tresci ztozonej oferty

bez zgody oblata, ktérym w tym przypadku jest Zamawiajgcy.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Jako istotne okolicznoéci przywotano nastepujgce fragmenty uzasadnienia wyroku
Izby z 2 listopada 2020 r. sygn. akt KIO 2494/20 w sprawie poprzedniego odwotania Vecto.

Podnies¢ nalezy, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu, identyfikujgc dostrzezong przez
siebie ,niezgodno$c¢” z SIWZ wskazat jedynie na ,pkt IV 2.” Zatgcznika nr 1 do Projektu
Umowy. Podat, ze ,z tresci oferty Wykonawcy VECTO Sp. z o0.0., jak rowniez z przestanych
przez Niego odpowiedzi (...) nie wynika, iz Wykonawca VECTO Sp. z o.0. wywigzat sie
Z obowigzku wynikajgcego z pkt IV.2 Opisu przedmiotu zamoéwienia (...)".

Do kogo zatem kierowany byt obowigzek z pkt. IV.2., na czym polegat, czemu miat
stuzy¢ i jaki byt jego charakter?

Rozstrzygniecie powyzszego ma kluczowe znaczenie dla oceny decyzji
zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego, poniewaz punkt IV. 2 stanowit jedyng
podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego wskazang w uzasadnieniu Byt to bezsprzecznie
obowigzek kierowany do wykonawcy, ktory oferuje rozwigzania rownowazne (zdanie zaczyna
sie od: ,W przypadku zaoferowania rozwigzan rownowaznych Wykonawca (...)", stuzgcy
wykazaniu, ze oferowane przez takiego wykonawce rozwigzania réwnowazne spetniajg
wymagania okreSlone przez zamawiajgcego w Opisie przedmiotu zaméwienia (dalsza cze$¢
zdania brzmi: ,obowigzany jest wykazacC, ze oferowane przez niego rozwigzanie spetnia
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w niniejszym OPZ’), polegajgcy na zatgczeniu
do oferty opisu oferowanych rozwigzan wraz z petnym podaniem funkcjonalnos$ci
proponowanego rozwigzania | przedstawieniu Sszczegotowego opisu jego wdrozenia
w Srodowisku wirtualizacji VMware i Red Hat Virtualization (cze$¢ zdania w brzmieniu:
L,dofgczy¢ opis tych rozwigzan wraz z petnym podaniem funkcjonalnosci proponowanego
rozwigzania i jednoczes$nie przedstawi¢ szczegdtowy opis jego wdrozenia w $rodowisku

wirtualizacji VMware i Red Hat Virtualization”.

(...)
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,O relacji” rozwigzann rownowaznych do rozwigzan zawartych w opisie przedmiotu
zamoéwienia, opartych na oprogramowaniu Veritas NetBackup 8.1.2 — 0 warunkach
réwnowaznosci zamawiajgcy wypowiedziat sie w pkt. IV. 1. (i tylko w tym punkcie), ktéremu
nadat taki wtasnie tytut — ,Warunki rownowaznosci”.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby w pkt. IV.1. zamawiajgcy przesadzit,
Ze rozwigzanie roéwnowazne, zapewniajgce kompatybilnos¢ techniczng i funkcjonalng
ze sprzetem i oprogramowaniem posiadanym przez zamawiajgcego (zdanie pierwsze
do ,ti.”) to takie rozwigzanie, ktére oparte jest na dokonanym przez wykonawce doborze
produktéw, gwarantujgcym  catkowitg projektowg i produkcyjng  funkcjonalnosc,
niezawodno$¢, pojemnosc i bezpieczenstwo po jego instalacji, uruchomieniu i eksploatacji
u zamawiajgcego (zdanie drugie po ,1.”), poniewaz drugie zdanie poprzedzone zostato tj.”,
a zatem zdanie pierwsze nalezy rozumie¢ w sposob wskazany w zdaniu drugim.

Uwzgledniajgc powyzsze, uznac¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ
Zadnych, wymagajgcych wykazania obszarow rownowaznosci, poprzestajgc na natozeniu na
wykonawce obowigzku doboru produktéw w ramach oferowanych rozwigzan réwnowaznych
(,takiego, aby zagwarantowaé catkowitg projektowg i produkcyjng funkcjonalnosg,
niezawodnos¢, pojemnosc i bezpieczenstwo’).

Konfrontujgc pkt. IV.2. kreujgcy obowigzek wykazania przez wykonawce,
Ze oferowane przez niego rozwigzania rownowazne spetniajg wymagania okreslone w opisie
przedmiotu zamoéwienia z pkt. IV.1., w ktérym zamawiajgcy nie zawart zadnych wymagan
rownowazno$ci co do funkcjonalno$ci projektowej czy funkcjonalnej, niezawodno$ci,
pojemnosci czy bezpieczenstwa, skfad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze ztozony
przez odwolujgcego opis rozwigzania rownowaznego (poprzedzony  zgdaniem
Zamawiajgcego jego ztozenia) nie moze stanowi¢ podstawy oceny zgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ (skoro SIWZ nie zawiera ,obszaru” wymagajgcego wykazania
rownowaznosci).

Tym samym obowigzek ztozenia opisu rozwigzann réwnowaznych jawi sie jako
obowigzek li tylko formalny i jako taki nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty odwotujgcego
Jako niezgodnej co do tresci z trescig SIWZ (niezgodnosci co do meritum). Jakiekolwiek braki
w kompletno$ci zatgczonego przez odwotujgcego opisu oferowanego rozwigzania
réwnowaznego pozostajg bez znaczenia z perspektywy oceny zgodnosci tresci oferty

odwotujgcego z treScig SIWZ, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wywiodt, ze z przytoczonej przez niego tresci uzasadnienia wynikajg

nastepujgce konkluzje.
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Po pierwsze, w ramach klauzuli rownowaznosci Zamawiajgcy de iure oczekiwat
od Odwotujgcego, aby ten dobrat takie produkty w ramach oferowanych rozwigzan
réwnowaznych, ktére zagwarantujg catkowitg projektowg i produkcyjng funkcjonalnosc,
niezawodnosé, pojemnosc i bezpieczenstwo.

Po drugie, ze wzgledu na brak wskazania w SIWZ obszaru wymagajgcego wykazania
réwnowaznosci ztozony przez Odwoltujgcego opis rozwigzania rownowaznego nie moze
stanowi¢ podstawy oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Po trzecie, obowigzek zfozenia opisu rozwigzan rownowaznych jawi sie jako
obowigzek i tylko formalny i jako taki nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej co do tresci z trescig SIWZ (niezgodnej co do meritum).

Po czwarte, ewentualne braki (ktorych istnieniu Odwotujgcy zaprzeczyt)
w kompletnosci zatgczonego przez Odwotujgcego opisu oferowanego rozwigzania
réwnowaznego, rowniez w obszarze dotyczgcym backupu Red Hat Virtualization, nawet
gdyby miaty miejsce, pozostajg bez znaczenia z perspektywy oceny zgodnosci tresci oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ.

Po piate, przede wszystkim wedtug Odwoltujgcego z powyzszego wyroku wynika,
ze oferta Vecto jest zgodna z trescig SIWZ réwniez w obszarze dotyczgcym wdrozenia

bacupu m.in. w srodowisku Red Hat Virtualization.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze odrzucajgc jego oferte postgpit wbrew
powyzszym konkluzjom, a jak wynika z orzecznictwa lzby, zamawiajgcy jest zwigzany
wyrokiem lzby, chyba Ze zostanie on uchylony przez sad okregowy w wyniku ztozonej skargi

{w odwotaniu wskazano na postanowienie Izby z 8 lipca 2014 r. sygn. akt KIO 1318/14}.

{ad pkt 3. i 4. listy zarzutéw}
Wedtug Odwotujgcego z tresci uzasadnienia odrzucenia jego oferty wynika, ze gdyby
w ramach tresci ztozonej oferty wskazat nazwy wiasne lub handlowe wszystkich elementéw
sktadajgcych sie na zaoferowany przez niego system (ktorych jest kilkaset), w tym
w obszarze dotyczgcym Red Hat Virtualization, wowczas jego oferta nie zostalyby

odrzucona.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy nigdzie nie wyrazit w SIWZ w odniesieniu
do oferty rownowaznej oczekuje m.in. wskazania nazwy wiasnej lub handlowej
i szczegdtowych informacji na temat poszczegdlnych elementéw lub podzespotéow systemu

stuzgcych do backupu Red Hat Virtualization.
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Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze po raz kolejny popefit ten sam biad,
ktérego dopuscit sie poprzednim razem odrzucajgc oferte Vecto, kreujgc na etapie badania
oferty nowe wymogi w stosunku do tresci oferty rownowaznej, w tym co do zapewnienia
backupu Red Hat Virtualization, niemajgce zadnego pokrycia w SIWZ.

Tymczasem lIzba wprost w sentencji wyroku sygn. akt KIO 2493/20 potwierdzita

zasadnos$¢ analogicznego zarzutu poprzedniego odwotania.

{ad pkt 5. listy zarzutow}

Odwotujgcy wywiodt, Zze czynnosci Zamawiajgcego podejmowane w ramach
prowadzonego postepowania, w szczegdlnosci biorgc pod uwage tres¢ uzasadnien odrzucenh
oferty z 21 wrzednia 2020 r. i 1 marca 2021 r., a takze tres¢ kierowanych wezwan
do wyjasnien, wskazujg na dyskryminacje Vecto tylko z tego powodu, ze oferuje rozwigzanie
rownowazne w stosunku do obecnie uzytkowanego w UKNF, co godzi rowniez w zasady
wspotzycia spotecznego, wypetniajgc tym samym znamiona naduzycia prawa podmiotowego

przez Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie z 19 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wniést o oddalenie

odwotania, w szczegolnosci nastepujgco odnoszgc sie do poszczegolnych zarzutdw.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Z odpowiedzi na odwotanie wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne dotyczace
wyroku lzby z 2 listopada 2020 r. sygn. akt KIO 2494/20 w sprawie poprzedniego odwotania
Vecto oraz czynnosci podjetych w postepowaniu po jego wydaniu.

W powyzszym wyroku Izba nakazata Zamawiajgcemu: 1) uniewaznienie czynnoSci
wyboru oferty najkorzystniejszej, 2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, 3) ponowienie czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, 4) w pozostatym zakresie |zba oddalita odwotanie (w tym m.in. w zakresie
postulowanego przez Odwotujgcego nakazania Zamawiajagcemu wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej oraz dokonania powtérnego badania i oceny ofert z zastrzezeniem,
ze ,oferta Odwotujgcego jest prawidtowa i jako taka nie powinna podlegac odrzuceniu”) [zob.
tre$¢ wyroku, str. nr 1.-2. w zakresie pkt 1)-3) oraz str. 5. w zakresie pkt 4)].

Powyzszy wyrok Izby zostat w cato$ci wykonany przez Zamawiajgcego, ktory:

ad 1) 20.11.2020 r. uniewaznit wybor oferty najkorzystniejszej z 21.09.2020 r., ad 2)

10



Sygn. akt KIO 742/21

20.11.2020 r. uniewaznit odrzucenie oferty Odwotujgcego z 21.09.2020 r. [dowdd w aktach

sprawy, zawiadomienie znak DZADZAZZP.2610.17.2020.ML], ad 3) przystgpit

do powtdérnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym

wzywajgc go do wyjasnien, ktére Odwotujgcy udzielit pismem z 27.01.2021 r.

Chronologia zdarzen =zaistniatych w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamowienia przed i po wydaniu powyzszego wyroku:

1) 21.09.2020 r. wybor oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty Odwotujgcego;

2) 01.10.2020 r. wniesienie odwotania wobec powyzszych czynnosci przez Odwotujgcego;

3) 02.11.2020 r. wydanie wyroku w sprawie powyzej wskazanego odwotania;

4) 20.11.2020 r. uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty
Odwotujacego;

5) na 20.11.2020 r. datowana jest zamieszczona przez firme Dell EMC na swojej oficjalnej
stronie internetowej informacji jednoznacznie wskazujgcej, ze oprogramowanie
NetWorker (oferowane przez Vecto) nie obstuguje backupu obrazéw od strony systemu
wirtualizacji Red Hat Virtualization (RHEV) [pismo stanowi zatgcznik do zawiadomienia
0 wyborze oferty najkorzystniejszej — w aktach sprawyf;

6) 22.01.2020 r. w kontekscie powyzszej informacji Zamawiajgcy kieruje do Vecto
wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp;

7) 26.01.2021 r. Zamawiajgcy otrzymuje pismo Red Hat Poland sp. z 0.0., w ktérym
wskazano, ze Dell EMC Networker nie wystepuje na liscie dostawcow oprogramowania
do backupu platformy wirtualizacyjnej Red Hat Virtualization [pismo stanowi zatgcznik
do zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej — w aktach sprawy];

8) 27.01.2020 r. Vecto przestato wyjasnienia tresci ztozonej oferty w odpowiedzi

na wezwanie, o ktérym mowa w pkt 6) powyze;.

Wedtug Zamawiajgcego z powyzszych okolicznosci wynika, co nastepuje.

Po pierwsze, Zamawiajgcy nie mogt i nie postgpit wbrew powyzej wskazanemu
wyrokowi, gdyz Izba w zadnym miejscu Zamawiajgcemu ani nie nakazata wyboru oferty
Vecto jako najkorzystniejszej, ani nie zakazata odrzucenia jego oferty w wyniku
powtdérzonych czynnosci badania i oceny.

Po drugie, w wyniku powtdrzenia tych czynnosci pojawity sie nowe okolicznosci, ktére
staty sie podstawg odrzucenia oferty Vecto.

Po trzecie, w konsekwencji obecnie wniesione odwotanie nie dotyczy tych samych

okolicznosci, ktére byty oceniane przez I1zbe w ramach poprzedniej sprawy odwotawcze;.
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W ocenie Zamawiajgcego zarzut odwotania jest niezasadny, gdyz z orzecznictwa lzby
wynika, ze co prawda kazdy zamawiajgcy z jednej strony zobowigzany jest wykonaé wyrok
Izby (jesli nie wnosi skargi do sadu), ale z drugiej strony jest tez zobowigzany, zgodnie z art.
7 ust. 3 pzp, udzielic zamowienia publicznego wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy pzp. Zamawiajgcy nie moze ignorowa¢ bowiem nowych okolicznosci
faktycznych, o jakich dowiedziat sie po wykonaniu wczesniejszego wyroku Izby. Zamawiajgcy
powinien w takiej sytuacji powtorzy¢ czynnosé badania i oceny ofert oraz dokonaé czynnosci
wykluczenia, odrzucenia lub wyboru oferty z uwzglednieniem nowych okolicznosci
faktycznych, jakie pojawity sie w postepowaniu a nie byly znane ani jemu, ani Izbie na etapie

postepowania odwotawczego (zob. np. wyrok z 21.03.2019 r. sygn. akt KIO 381/19).

{ad pkt 2. listy zarzutow}

W odpowiedzi na odwotanie zrelacjonowano nastepujgce okolicznoéci dotyczace
przebiegu badania oferty Vecto.

Brzmienie oswiadczenia woli zamieszczonego w formularzu oferty:

Niniejszym oferuje realizacje Przedmiotu zamowienia za maksymalng tgczng cene,
ktéra wynosi 1.962.219, 00 zt brutto, (stownie: jeden milion dziewiecset sze$cdziesigt dwa
tysigce dwiescie dziewietna$cie ztotych), przy zastosowaniu stawki VAT w wysokoSci 23%.

Oferowane Oprogramowanie (nazwa): Dell EMC Networker 19.3 Dell EMC Data
Protection Advisor 19.3 Dell EMC Data Protection Central 19.3 w ukompletowaniu, zgodnie
zwymaganiami SIWZ oraz 2 szt. Data Domain 6300 w ukompletowaniu, zgodnie
Z wymaganiami SIWZ.

W doftgczonym do oferty opisie oferowanego rozwigzania (plik o nazwie
OpisRozwiazaniaBackupu v2-sig-sig) znajdujg sie w szczegdlnosci nastepujgce
stwierdzenia:

Oferowane rozwigzania zostata zaprojektowane w oparciu o de-duplikacje realizowang przez
moduty NetWorker / Data Domain. Na cato$¢ rozwigzania skfadajg sie nastepujgce
komponenty: NetWorker —centalny system backupu i odtwarzania Data Domain — medium
de-duplikacyjne przechowujgce kapie zapasowe Biblioteka tasmowa [w pkt 1.2.3. Topologia i
opis rozwigzanal.

1.2.2 Podsumowanie koncepcji technicznej

Podstawg proponowanej architektury jest sprzetowy backup z de-duplikacjg. W ramach
dziennej kopii zapasowej z zabezpieczanych serweréw do medium backupowego (Data
Domain) wysyfane sg dane dowolnym kanatem: 1. SAN 2. LAN 3. W kazdym przypadku

dane sg wysyfane bezposrednio do systemu Data Domain, bez zadnych serwerow
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posredniczgcych, ktore podnoszg koszty i spowalniajg czas backupu.

W ramach wyjasnien z 27.01.2021 r. Vecto:

(...) pragnie wyjasni¢, ze System Networker w zaoferowanym ukompletowaniu
zgodnie z naszym wczeS$niejszym opisem wspiera m.in. nastepujgce funkcjonalnosci:
a) backup plikowy Windows, Linux, AlIX, HPUX b) backup blokowy systemoéw Windows/
Linux c¢) backup online baz danych MS SQL, Oracle, SAP, SAP HANA, DB2, Informix,
d) systemdéw pocztowych Exchange oraz Lotus e) backup snapshotowv dla Vmware, HyperV,
Red Hat Virtualization f) backup ze srodka dla maszyn wirtualnych dowolnego wirtualizatora
g) deduplikacje na zrédle h) backup na tasmy
i) backup z wykorzystaniem skryptow pre i post. j) revert vm k) FLR dla backupu
snapshotowego 1) Instant Recovery — uruchomienia vm nha zasobach repozytorium
backupowego m) backup z ESX n) odtwarzania do ESX 0) odtwarzania maszyny wirtualnej
Z inng nazwa.

Wykonawca zaoferowat Zamawiajgcemu m.in. rozwigzania DataDomain 6300. Jak
wynika to z tre$ci oferty rownowaznej oraz dotychczasowych wyjasnien Wykonawcy w tym
przypadku jest to nazwa handlowa kompletu, na ktéry sktadajg sie adekwatnie do 2
wskazanych we wczesniejszym opisie lokalizacji: Lokalizacja 1. 1) Deduplikator 1 szt. 2) 2
serwery niezbedne do uruchomienia (storage node (odpowiednik media serwera,
oprogramowanie monitorujgco-raportujgce, serwer backupu) Lokalizacja 2 1) Deduplikator 2)
Serwer 1 szt. do uruchomienia (storage node, oprogramowanie monitorujgco-raportujgce).

Na pytanie nr 5 z wezwania do ztozenia wyjasnien z 10.07.2020 r. (W jaki sposob
bedzie przebiegat proces wdrozenia w Srodowisku VMware i Red Hat Virtualization
z zachowaniem kompatybilno$ci technicznej i funkcjonalnej ze sprzetem i oprogramowaniem
posiadanym przez Zamawiajgcego oraz zachowaniem ciggfoSci pracy istniejgcego systemu
backupowego?) Vecto odpowiedziato nastepujgco: W przypadku Red Hat backup bedzie
realizowany jak w punkcie 1b. Brzmienie wyjasnien z tego ostatniego pkt: Oferowane
rozwigzanie zaktada backup snapshotowv | agentowy Srodowiska Red Hat oraz mozliwos¢
backupu obrazéw wirtualizacji Red Hat przy z wykorzystaniem OAPP (Networker
Orchestrated Application Protection) ktéry pozwala na integracje dowolnego Srodowiska
z NetWorkerem i interfejsem NMC Networker Management Console.

Na pytanie nr 6 (Jaka jest rola oprogramowania Dell EMC Data Protection Advisor
19.3 oraz Dell EMC Data Protection Central 19.3.?) Vecto odpowiedziato: Dell EMC Data
Protection Advisor pozwala na generowanie ponad 180 predefiniowanych raportéw
i tworzenie wtasnych. Dell EMC Data Protection Central pokazuje w jednym miejscu cato$¢

Srodowiska backupowego (serwer backupu / media backupowe).
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Z kolei na pytanie nr 7 (Jaki jest typ i jakq ilos¢ licencji zawiera zaoferowane
oprogramowanie DELL EMC Networker 19.3, DELL EMC Data Protection Advisor 19.3 oraz
DELL EMC Data Protection Central 19.3?) Vecto udzielito nastepujgcej odpowiedzi:
Zaoferowane rozwigzanie sktada sie z iloSci licencji niezbednej do zbackupowania 150TB
danych zgodnie z wymaganiami stwz. Oferujemy m.in. 150 licencji DELL EMC Networker
19.3, 1 szt. DELL EMC Data Protection Advisor 19.3 oraz 1 szt. DELL EMC Data Protection
Central 19.3.

Brzmienie wyjasnien dotyczgcych ceny oferty oraz zatgczonego do nich oswiadczenia
Dell sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie:

W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia czy oferta zawiera
razgco niskg cene wyjasniamy:

1. Zgodnie z zatgczonym dokumentem wystawionym przez firme Dell cena zakupu wynosi
1660 500,- zt brutto i zawiera wszystkie sktadniki dostarczane przez Dell potrzebne
do realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami z SIWZ (KNF_wyjasnienia),

2. Vecto wyjasnia, ze zaoferowana cena obejmuje wszystkie koszty i sktadniki zwigzane
z wykonaniem zamowienia oraz warunkami stawianymi przez Zamawiajgcego,

3. Cena sprzedazy zawiera koszty ustugi, dostawy i znaczgcy zysk firmy Vecto sp. z o.o..
{ponadto w zamieszczonej tabeli oprécz wspomnianej ceny zakupu ,Sktadnikéw systemu
dostarczanych przez firme Dell, wskazano wycene ,Wdrozenia i uruchomienia systemu”,
wielkos¢ ,Rezerwy” oraz ,Marzy Vecto”}.

Na prosbe formy Vecto Sp. z o.0. informujemy Panstwa, ze cena zakupu produktow
firmy Dell EMC, w tym kompletu licencji DELL EMC Networker 19.3, DELL EMC Data
Protection Advisor 19.3, DELL EMC Data Protection Central 19.3 oraz dwoéch urzgdzen
DELL EMC DD6300 w konfiguracji zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego nie przekroczg
kwoty 1 660 500 zt.

Zamawiajgcy ponadto ustalit, ze:

- producent oferowanego przez Vecto rozwigzania (Dell EMC) na swojej oficjalnej stronie
internetowej  zamiesScit datowang na 20.11.2020 informacje (pod adresem:
https://www.dell.com/support/kbdoc/plpl/000022805/networker-support-for-red-hat-enterprise
-virtualization-rhev), ze oprogramowanie NetWorker nie obstuguje backupu obrazéw (image)
od strony systemu wirtualizacji Red Hat Virtualization (RHEV),

- wg stanowiska producenta Srodowiska Red Hat Virtualization Dell EMC Networker nie
wystepuje na liscie dostawcédw oprogramowania do backupu platformy wirtualizacyjnej Red
Hat Virtualization.

Zamawiajgcy ponownie zwrocit sie do Vecto, ktore w pismie z 27.01.2021 r. ztozyto
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nastepujgce wyjasnienia: Jesli za$ chodzi o backup maszyn RedHat to jest on robiony
shapshotowo. Odpowiednia licencja do backupu snapshotowego maszyn wirtualnych
RedHat znajduje sie w pakiecie licencyjnym przez nas zaoferowanym. Jest to funkcjonalnosc¢
rozwigzania vProtect, ktorg obecnie uzywa Zamawiajgcy. To rozwigzanie, gwarantujgc

wykonywania konsystentych backupow snapshotowych...

Wedlug Zamawiajgcego tym samym Vecto przyznato, ze dla spetnienia wymogu
wspétpracy zaoferowanego oprogramowania z Red Hat Virtualization bedzie konieczne
wykorzystanie oprogramowanie VProtect, co stanowi oczywistg zmiane stanowiska
w stosunku do uprzednio sktadanych oswiadczen, a przede wszystkim w stosunku do tresci
ztozonej oferty, gdyz oprogramowanie to nie zostato ujete ani w formularzu ofertowym,
ani w opisie oferowanego rozwigzania. Oprogramowanie vProtect nie zostato takze ujete
w ramach wyjasnieh razgco niskiej ceny, w ktérych wyspecyfikowat i wycenit jedynie produkty
firmy Dell.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w ostatnich wyjasnieniach Vecto w ramach odpowiedzi
nato samo pytanie wpierw wymienia funkcjonalnosci zaoferowanego oprogramowania
NetWorker, lecz nastepnie w odniesieniu do wspétpracy z Red Hat Virtualization powotuje sie
na system vProtect. Ponadto z zamieszczonego schematu dziatania vProtect wynika, ze jest
to bardzo istotny skiadnik catosci rozwigzania i stanowi odrebne (od oferowanego
oprogramowania NetWorker) oprogramowanie, wymagajgce odrebnej infrastruktury
technicznej, ktore jedynie wspotpracuje z zaoferowanymi urzgdzeniami DataDomain oraz
oprogramowaniem NetWorker. Z wyjasnien wynika takze, ze oprogramowanie vProtect jest

przedmiotem odrebnej licencji, ktora nie zostata ujeta w ztozonej ofercie.

Zamawiajgcy powotat sie na ugruntowang linie orzeczniczg lzby, zgodnie z ktorg
opisany powyzej stan faktyczny nalezy oceni¢ jako nieuprawniong zmiane treéci oferty przez
wykonawce w toku sktadanych wyjasnien. Jednocze$nie wyjasnienia tresci oferty stanowig
rodzaj wykfadni o$wiadczenia woli wykonawcy (jego oferty), dlatego przyjecie przez
zamawiajgcego wyjasnien zmieniajgcych treS¢ ztozonej oferty nie moze by¢ uznane
za wyjasnienie tresci oferty, tylko za negocjacje jej tresci, zakazane w art. 87 ust. 1 zdanie
drugie ustawy pzp.

Zamawiajgcy zwrécit uwage na wyrok Izby z 12 marca 2020 r. sygn. akt: KIO 418/20,
KIO 419/20, KIO 420/20, w ktérego uzasadnieniu lIzba analizowata, czy mozliwe jest
odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ, gdy wynika

ona z wyjasnien sktadanych przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego.
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Odwotujgcy argumentowat tam, ze sankcja odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy pzp, postuguje sie wprawdzie pojeciem oferty, jednakze w tym przypadku
chodzi o oferte w ujeciu waskim (sensu stricto). Czym$ zupetnie innym jest natomiast
szerokie pojecie oferty (sensu largo), uzywane jako okreslenie catego pakietu dokumentow
czy wyjasnien skfadanych przez wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Izba nie przychylita sie do takiego stanowiska. W jej ocenie wyjasnienia tresci
oferty, skladane na niezakwestionowane wezwanie zamawiajgcego wystosowane w toku
badania oferty, wigzg odwotujgcego na réwni z trescig pierwotnie ztozonej oferty i winny by¢
traktowane analogicznie. Dlatego tez stwierdzone w toku badania wyjasnien sprzecznosci
mogg stanowi¢ podstawe do uznania, ze oferta ztozona w postepowaniu podlegata
odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Zamawiajgcy wywiodt ponadto, ze granicg zastosowania art. 87 ust. 1 pzp na gruncie
utrwalonego orzecznictwa lzby jest niezmiennos¢ tresci oferty i zakaz ztozenia i przyjecia
przez zamawiajgcego takich wyjasnien, ktére prowadzityby do istotnych zmian w tresci oferty
lub zmierzatby do prowadzenia negocjacji miedzy wykonawcg a zamawiajgcym (zob. choc¢by
wyrok z 3 lipca 2018 r. sygn. akt KIO 1194/18 czy wyrok z 21 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO
2574/17). Wyjasnienia skltadane przez wykonawce muszg zatem ogranicza¢ sie wylgcznie
do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ztozonej ofercie, nie moga natomiast

jej rozszerzaé ani ograniczac.

{ad pkt 3. i 4. listy zarzutéw}
Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z pkt 7.11. SIWZ oferta musiata zosta¢ sporzgdzona
w formie zgodnej z trescig formularza oferty, z wykorzystaniem wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SIWZ, zawierajgcego w szczegodlnosci: wskazanie oferowanego
przedmiotu zamdwienia, fgczng cene ofertowg brutto, zobowigzanie dotyczgce terminu
realizacji zamowienia, oswiadczenie o okresie zwigzania ofertg oraz o akceptacji wszystkich
postanowien SIWZ i Projektu Umowy bez zastrzezen, a takze informacje, ktérg czesé

zamowienia Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy (tres¢ SIWZ w aktach sprawy).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wprost wymagat w SIWZ wskazania w ofercie nazwy
oferowanego oprogramowania, nie czynigc w zadnym miejscu SIWZ ograniczenia
ilosciowego czy rodzajowego w tym zakresie. Powyzszy wymdég dotyczyt kazdego
zaoferowania rozwigzania, w tym takze rozwigzania rownowaznego. Oczywistym jest zatem,
ze kazdy wykonawca zobligowany byt poda¢ nazwe kazdego oprogramowania, jakie jest

w ramach oferty oferowane Zamawiajgcemu.
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Zamawiajgcy dodat, ze jezeli Odwotujgcy miat w tym zakresie jakiekolwiek
watpliwosci na etapie konstruowania oferty, zobligowany byt skierowaé w tym zakresie
odpowiedni wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ, czego jednak w odniesieniu
do przedmiotowej kwestii zaden wykonawca nie uczynit. Tym samym kazdy wykonawca,

w tym Odwotujacy, byt trescig SIWZ we wskazanym powyzej brzmieniu zwigzany.

{ad pkt 5. listy zarzutéw}

W ocenie Zamawiajgcego jego dziatania wynikajg z jedynie z obowigzkow
spoczywajgcych na nim jako dysponencie $rodkéw publicznych podlegajgcego rezimowi
ustawy o dyscyplinie finanséw publicznych, zobowigzanemu do ich wydatkowania w sposob
gospodarny, racjonalny, celowy i oszczedny. Jednocze$nie obowigzkiem zamawiajgcego
wynikajagcym z przepiséw ustawy pzp jest dogiebne zbadanie i ocena prawidtowosci
ztozonych ofert, zwtaszcza jezeli oSwiadczenia sktadane w tresci ofert przez danego
wykonawce sg rozbiezne ze sktadanymi przez niego w toku postepowania wyjasnieniami,
czy — jak ma to miejsce w omawianym stanie faktycznym — jednocze$nie sg one wprost
sprzeczne z ogolnodostepnymi informacjami dotyczgcymi zakresu lub przedmiotu

oferowanego przez niego swiadczenia.

Jako przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego Apex w pismie przestanym 16 kwietnia
2021 r. wniost o oddalenie odwotania, przedstawiajac w odniesieniu do poszczegdlnych

zarzutéw argumentacje zbiezng z odpowiedzig na odwofanie.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

uczestnicy sporu pozostali przy swoich stanowiskach i argumentacji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwolujacego, Zamawiajgcego
i Przystepujacego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwofania

do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11

17



Sygn. akt KIO 742/21

wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczes$nie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co moégtby w przeciwnym razie liczyc.

Z uwagi na przedfozenie przez Odwotujgcego pisma procesowego, jak to okreslono —
w celu uszczegodtowienia argumentacji przedstawionej w odwotaniu — konieczne stafo sie
zaznaczenie, ze sprawa zostata rozpoznana w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu.
Zgodnie z art. 555 npzp przepisem lzba nie moze bowiem orzekaé co do zarzutéw, ktére nie
byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwofaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, lzba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic

kognicji 1zby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Pomimo wieloéci stawianych na wstepie odwotania zarzutéw, dotyczg one odrzucenia
oferty Vecto, czyli jednej i tej samej czynnosci Zamawiajgcego, podjetej w wyniku
uniewaznienia pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej i pierwszego odrzucenia oferty
Vecto oraz powtdrzenia badania i oceny ofert nakazanych przez Izbe wyrokiem z 2 listopada
2020 r. sygn. akt KIO 2494/20 w sprawie z poprzedniego odwotania Vecto.

Oczywiste jest, ze skoro Izba nie nakazata, pomimo zgtoszenia takiego zgdania przez
Odwotujgcego w poprzedniej sprawie, wyboru oferty Vecto jako najkorzystniejszej,

a powtorzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem tej oferty, wyrok w poprzedniej
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sprawie nie przesgdzat i obiektywnie nie mogt przesgdzaé, jaki bedzie wynik tych czynnosci

przeprowadzonych po jego wydaniu.

Poniewaz tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej: ,SIWZ", s.i.w.z.”
lub ,specyfikacja”} oraz przebieg badania oferty Vecto przez Zamawiajgcego zostaty
szczegotowo odzwierciedlone w odwotaniu lub odpowiedzi na odwotanie, wystarczajgce
bedzie nastepujgce podsumowanie i uzupetnienie.

Przedmiotem tego zaméwienia jest rozbudowa posiadanego przez Zamawiajgcego
systemu backupu, opartego o oprogramowanie Veritas NetBackup (NetBackup Platform
Base Complete Ed Xplat 1 Front End TB Onpremise Standard Perepetual Flexible License),
umozliwiajgca zwiekszenie wolumenu zabezpieczanych danych na front endzie o kolejne 60
TB albo dostarczenie w tym zakresie rozwigzania rownowaznego (obejmujgcego licencje
dla catosci srodowiska backupowego UKNF tj. 120 TB danych front end plus 30 TB danych
front end dla backupéw srodowiska wirtualnego VMware), wraz ze wsparciem producenta
do 07.10.2022 r., co na potrzeby s.i.w.z. okreslono mianem ,Oprogramowania” [patrz pkt |
zatgcznika nr 1 do umowy — Opis przedmiotu zamowienia (dalej: ,0.p.z.”) w zw. z pkt IV.1. lit.
a) oraz definicja zawarta w pkt 1. definicji wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 2
do s.iw.z. ].

Oferte nalezato ztozy¢ zgodnie z trescig formularza ofertowego, w tym wskazaé
oferowany przedmiot zamowienia przez podanie nazwy oferowanego Oprogramowania [pkt
7.11. s.iw.z. w zw. z 2. akapitem na str. 2. zatgcznika nr 1 do s.i.w.z.], ktérego dostawa
bedzie przedmiotem umowy w sprawie tego zamodwienia publicznego.

W przypadku zaoferowania rozwigzania rownowaznego Zamawiajgcy zazgdat
dodatkowo dotgczenia opisu jego funkcjonalno$ci oraz szczegétowego opisu jego wdrozenia
w $rodowisku wirtualizacji VMware i Red Hat Virtualization [patrz pkt IV.2. 0.p.z.].

Vecto sprecyzowato, ze przedmiotem oferty jest Oprogramowanie o nazwie: Dell
EMC Networker 19.3, Dell EMC Data Protection Advisor 19.3, Dell EMC Data Protection
Central 19.3 oraz 2 szt. Data Domain 6300 — jak to okreslono — ,w ukompletowaniu zgodnym
z wymaganiami SIWZ” [formularz ofertowy Vecto].

W zatgczonym opisie rozwigzania rownowaznego na wstepie wskazano m.in.,
ze system Data Domain / NetWorker to obecnie najlepsze na rynku narzedzie
do zabezpieczania i odtwarzania srodowiska Vmware [zob. ostatni akapit na str. 2.]. Przy
czym w opisie modutu NetWorker {réwniez w zapisie ,Networker’} — okreslonego jako
narzedzie do zabezpieczenia i odtwarzania srodowiska VMware — wielokrotnie pada nazwa

VMware {rowniez w zapisie: ,VMWare”}, a ani razu nie pojawia sie nazwa Red Hat
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Virtualization [zob. pkt 2.2. NetWorker, str. 18-20].

W wezwaniu do wyjasnien z 10 lipca 2020 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Vecto wprost
0 podanie typu oraz liczby licencji, ktére obejmuje zaoferowane oprogramowanie Dell EMC
Networker 19.3, Dell EMC Data Protection Advisor 19.3, Dell EMC Data Protection Central
19.3 [zob. pyt. 7.]

W pismie z 15 lipca 2020 r. Vecto odpowiedziato, ze zaoferowane rozwigzanie
obejmuje liczbe licencji niezbednych do zbackupowania 150 TB danych, w tym m.in. 150
licencji Dell EMC NetWorker oraz po 1 szt. Dell EMC Data Protection Advisor 19.3 i Dell
EMC Data Protection Central 19.3 [zob. odp. na pyt. 7.]

Ponadto w piSmie z 10 lipca 2020 r. Zamawiajgcy zapytat Vecto m.in. o to, w jaki
sposob przeniesie polityki backupowe dla srodowiska Red Hat Virtualization oraz w jaki
sposob bedzie przebiegat proces wdrozenia w tym Srodowisku [zob. pyt. 1. lit. a. oraz pyt.
5.].

W pismie z 15 lipca 2020 r. Vecto w odniesieniu do obu tych kwestii wyjasnito,
ze oferowane rozwigzanie zaktada backup snapshotowy i agentowy srodowiska Red Hat
oraz mozliwos¢ backupu obrazow wirtualizacji Red Hat przy z wykorzystaniem OAPP
(Networker Orchestrated Application Protection), ktéry pozwala na integracje dowolnego
srodowiska z NetWorkerem i interfejsem NMC NetWorker Management Console [zob.
pierwszy akapit na str. 2. i odestanie w ostatnim zdaniu odpowiedzi na pyt. 5.].

W wezwaniu do wyjasnien z 22 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy zwrécit sie
w szczegolnosci o przedstawienie scenariuszy testowych dotyczacych wdrozenia
oferowanego systemu backupowego, przewidujgcych backup i odtworzenie danych,
m.in. w odniesieniu do maszyn wirtualnych RHEV [zob. pyt. 6. lit. c. oraz e. ].

W pismie z 27 stycznia 2021 r. Vecto odmédwito uczynienia zado$¢ takiemu wezwaniu
jako wykraczajgcemu poza wymagania postawione w s.iw.z dla opisu rozwigzania
rownowaznego.

Jednoczesnie po raz pierwszy wskazato, ze backup snapshotowy maszyn wirtualnych
RedHat jest mozliwy dzieki licencji na vProtect, co okreslono jako ,funkcjonalnos¢ vProtect

zawartg w oferowanym rozwigzaniu DELL EMC” [zob. odp. na pyt. 7.].

Za niesporne, w tym stanowigce przedmiot powszechnie dostepnej wiedzy, nalezy
uznac nastepujgce okolicznosci.

Dell EMC NetWorker, Dell EMC Data Protection Advisor, Dell EMC Data Protection
Central sg nazwy handlowe trzech rodzajéw oprogramowania amerykanskiego producenta

Dell EMC, ktére w wersji 19.3 zostaty zaoferowane w tym postepowaniu przez Vecto.
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Dell EMC stanowi cze$¢ amerykanskiej korporacji Dell Technologies, wyodrebniong
po tym, jak w 2015 r. Dell Inc. przejat innego amerykanska korporacje, EMC Corporation,
producenta komputerowych systemoéw zarzadzania i przechowywania danych, w tym m.in.
wskazanego powyzej oprogramowania.

Z kolei vProtect to oprogramowanie polskiej firmy informatycznej Storware (sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie), ktére jako tzw. oprogramowanie OEM (skrot od ang. Original
Equipment Manufacturer) jest takze dystrybuowane przez Dell EMC.

O odrebnosci oprogramowania vProtect, niezaleznie od sposobu jego dystrybuciji,
najlepiej Swiadczy okolicznosc¢, ze w ramach wyjasnien z 27 stycznia 2021 r. Vecto postuzyto
sie dla zobrazowania jego funkcjonalnoéci, w tym wspoétpracy z Data Domain, schematem

pochodzgcym od Storeware (patrz logotyp ,vProtect by Storeware”).

Jak wykazat Zamawiajgcy, Dell EMC wskazuje na swojej oficjalnej stronie wsparcia
technicznego jako informacje aktualng na 20 listopada 2020 r. (czyli réwniez w odniesieniu
do wersji zaoferowanej w tym postepowaniu przez Vecto), ze oprogramowanie NetWorker
nie obstuguje backupu obrazéw od strony systemu wirtualizacji Red Hat Virtualization.

Powyzsze znajduje dodatkowo potwierdzenie w uzyskanym przez Zamawiajgcego
oswiadczeniu Red Hat Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ze Dell EMC NetWorker
nie wystepuje na liscie dostawcdéw oprogramowania do backupu platformy wirtualizacyjnej

Red Hat Virtualization.

Skoro oprogramowania NetWorker i vProtect majg odmienny zakres zastosowania,
oba powinny zosta¢ uwidocznione w formularzu oferty jako elementy kompleksowego
rozwigzania oferowanego przez Vecto rozwigzania. Niezrozumiate i nieudowodnione
pozostato twierdzenie Odwotujgcego, jakoby wskazanie przez niego oprogramowania
vProtect oznaczatoby konieczno$é podania kilkudziesieciu czy kilkuset (Odwotujgcy nie byt

w tej kwestii konsekwentny w toku rozprawy) nazw innych rodzajéw oprogramowania.

Na Odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania, ze przedmiotem oferty bylo réwniez
oprogramowanie vProtect, ktére jest niezbedne dla zapewnienia backupu srodowiska Red
Hat Virtualization, czemu nie sprostat. Na poparcie swego twierdzenia, ktére przeciez nie
znajduje potwierdzenia w treSci dokumentow oferty, powofat sie bowiem wytgcznie
na uzyskane na potrzeby tego postepowania odwotawczego oswiadczenia.

Po pierwsze, oswiadczenie Dell sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w nastepujgcym

brzmieniu: (...) integralng czes$cig produktu (...) firmy Dell EMC — kompletu licencji DELL
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EMC NetWorker 19.3, DELL EMC Data Protection Advisor 19.3, DELL EMC Data Protection
Central 19.3 jest rozwigzanie umoZzliwiajgce bacup i wspétprace z Red Hat Virtualization w
postaci funkcjonalnosci vProtect. W wyzej wskazanym produkcie DELL EMC funkcjonalnosc
vProtect jest dystrybuowana w wersji OEM, co oznacza, zZe rozwigzanie vProtect jest
przypisane do przedmiotowego produktu DELL EMC. Zastosowanie wersji OEM rozwigzania
vProtect pozwala naszej firmie sprzedawac produkt vProtect pod wtasng markg DELL EMC.

Przede wszystkim, poniewaz jest to podmiot majgcy bezposredni interes majgtkowy
w tym, aby Vecto uzyskato przedmiotowe zamowienie, tak ztozone oswiadczenie nalezy
uzna¢ za niewiarygodne. Dodatkowo nie zostato ono poparte zadnymi dokumentami
zrodtowymi np. oferta, ktorg Dell ztozyt Vecto, czy, jeszcze lepiej, dokumentacjg techniczng,
ktére potwierdzatyby, ze vProtect na potrzeby tego zamowienia albo, jeszcze lepiej,
obiektywnie stanowi li tylko funkcjonalnos¢ ktéregos z trzech programéw wyszczegolnionych
w formularzu oferty ztozonej nastepnie przez Vecto Zamawiajgcemu.

Nie sposéb nie zauwazy¢, ze jak na oswiadczenie skladane de facto w imieniu
producenta Dell EMC, zostato ono enigmatycznie, ogdinikowo i wewnetrznie niespéjnie
sformutowane. Nie wiadomo, co wtasciwie oznacza ,funkcjonalno$¢ vProtect”, ewentualnie
.,fozwigzanie vProtect” w odniesieniu do oprogramowania VvProtect dystrybuowanego
w wersji OEM. Tym bardziej niejasne jest, w kontek$cie wymienionych konkretnie z nazwy
trzech produktéw, funkcjonalnoscig ktérego z nich miatby stanowi¢ vProtect, gdyz zamiast
tego wskazano jako produkt nazwe producenta, tyle ze w innym zapisie. Co wiecej,
juz w nastepnym zdaniu vProtect okreslony zostat jako produkt, ktéry moze by¢ sprzedawany
pod markg DELL EMC, co prowadzitoby do wniosku, ze wobec tego nic nie stato
na przeszkodzie, aby Vecto wskazato w formularzu oferty, ze oferowane rozwigzanie
obejmuje réwniez DELL EMC vProtect w odpowiedniej wers;ji.

Z analogicznych wzgledéw nie jest wiarygodne oswiadczenie Storware sp. z o.0.
z siedzibg w Lesznie z 1 marca 2021 r. Przede wszystkim z faktu, ze Dell ma prawo
integrowaé oprogramowanie vProtect m.in. z oprogramowaniem DELL EMC NetWorker
iuzywaC¢ go pod wiasng markg nie wynika nic konkretnego na potrzeby tej sprawy,
gdyz autor oswiadczenia wprost daje do zrozumienia, ze nie wie, czy do takiej integracji
faktycznie doszto, a tym bardziej nie moze mie¢ wiedzy, co Vecto zaoferowato
Zamawiajgcemu.

Niezaleznie od tego, jak wynika z wydruku wyciggu z oficjalnej dokumentacji
technicznej oprogramowania Storeware vProtect, obstuguje ono szerokg game platform
wirtualnych, takich jak Red Hat Virtualization, oraz integruje sie z réznymi miejscami

docelowymi kopii zapasowych, takimi jak: Dell EMC Data Domain (integracja BoostFS)
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czy Dell EMC NetWorker (wydruk ztozony na rozprawie przez Zamawiajgcego).

Inaczej rzecz ujmujgc, Odwotujgcy nie byt w stanie nawet wykazac, ze rzeczywiscie
zamierzat zaoferowaé Zamawiajgcemu w ramach oprogramowania rownowaznego oprécz
NetWorkera rowniez vProtect. O czyms$ przeciwnym zdaje sie jednak swiadczy¢é ztozony
wramach oferty opis rozwigzania roéwnowaznego, najwyrazniej przygotowanego
bezposrednio przez Della (patrz nieusuniety nagtéwek ,Dell Customer Communication —
Confidential”’), gdzie wiele miejsca poswiecono opisowi funkcjonalnosci NetWorkera jako
oprogramowania do backupu srodowiska VMare, nie wymieniajgc wprost w ogole o backupie
Red Hat Virtualization, co jest zrozumiate, biorgc pod uwage, ze do tego ostatniego

konieczne jest oprogramowanie vProtect.

W tak ustalonych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty sg niezasadne.

Skoro pomimo wielosci stawianych na wstepie odwotania zarzutéw, dotyczg one
odrzucenia oferty Vecto na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy pzp,

przez pryzmat tych przepiséw nalezy ocenia¢ prawidtowo$¢ tej czynnosci Zamawiajgcego.

W szczegolnosci bez znaczenia dla sprawy jest zarzut jakoby doszto do naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 192 ust. 2 pzp. Z obszernego uzasadnienia tego zarzutu nie
wynika zresztg, na czym miatby polega¢ zwigzek tych dwoch przepiséw, z ktérych wytgcznie
pierwszy jest adresowany do zamawiajgcego jako prowadzgcego postepowanie o udzielenie
zamowienia. Natomiast art. 192 ust. 2 pzp, zgodnie z ktorym Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, jest adresowany wytgcznie do lzby jako
organu orzekajgcego w sprawie zarzutow objetych odwotaniem sp6r pomiedzy odwotujgcym
a zamawiajgcym.

Przede wszystkim, pomimo proby postawienia zarzutu naruszenia powagi rzeczy
osagdzonej, Odwotujagcemu nie udato sie wskaza¢ zadnego konkretnego przepisu ustawy
pzp, ktéry w zwigzku opisanymi w odwotaniu okoliczno$ciami faktycznymi miatby naruszyc
Zamawiajacy. Wynika to z tego, ze wbrew temu, co zasugerowano w odwotaniu, ustawa pzp
nie tworzy zadnych przeszkéd prawnych, aby przy powtarzaniu czynnosci w prowadzonym
postepowaniu zamawiajgcy nawet diametralnie zmienit stanowisko w stosunku do tego,
ktére prezentowat w toku sprawy zakonczonej wyrokiem uchylajgcym jego czynnosé
i nakazujgcym jej powtdrzenie. Naczelnym celem ustawy pzp jest, co wynika m.in. a contrario

z art. 7 ust. 3 pzp, aby wybdr najkorzystniejszej oferty zostat dokonany w zgodzie z jej
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przepisami.

Niezaleznie od powyzszego w opisanych zaréwno w odwotaniu (i dalszym pismie
Odwotujgcego), jak i odpowiedzi na odwotanie (oraz pismie Przystepujgcego)
okolicznosciach faktycznych nie ma zadnych podstaw prawnych, aby przyjaé¢, ze rezultat
powtérzonego przez Zamawiajgcego badania oferty Vecto jest w jakikolwiek sposéb objety
prawomocnoscig wyroku wydanego w poprzedniej sprawie odwotawczej pomiedzy tymi
samymi uczestnikami sporu. Z istoty rzeczy w takim przypadku, jak w tamtej sprawie, kiedy
Izba nakazuje powtdrzenie badania i oceny ofert, co moze rowniez obejmowaé wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien, obiektywnie nie sposob antycypowaé wyniku tej
czynnosci, gdyz w przeciwnym razie zbedne bytoby jej przeprowadzanie. Wtasnie dlatego
Odwotujgcemu, pomimo obszernosci rozwazan, nie udato sie przeprowadzi¢ klarownego
i spéjnego logicznie wywodu wykazujacego trafnosS¢ przyjetej przez niego koncepcji
co do tego, co obejmuje prawomocnosé wyroku Izby w sprawie sygn. akt KIO 2494/20.

W szczegodlnosci Odwotujagcy oczywiscie bfednie utozsamia z wyrokiem zaréwno jego
sentencje, jak i uzasadnienie, podczas gdy wylgcznie sentencja stanowi rozstrzygniecie,
ktére podlega wykonaniu i podlega ocenie z punkitu widzenia prawomocnosci,
a uzasadnienie, jak juz sama nazwa wskazuje, stanowi wyjasnienie, dlaczego zapadto takie,

a nie inne rozstrzygniecie zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Wobec tego Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczgcych tej sprawy,
zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajacy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad
{wyrazony réwniez w orzeczeniach przywotanych w odwotfaniu}, ze zaréwno tres¢ s.i.w.z.,
jakitres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdwienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru
ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady -
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamowienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z.,

ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
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0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 2 pzp), ktéra ma zawieraé
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10 i 16 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg pod rygorem
niewaznosci dla oferty skladanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym
(art. 10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem
niewaznosci}, a tres¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdrym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okres$la istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreSlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposdb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg
dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegolnosci zamawiajgcy moze wymagacé skonkretyzowania producenta
i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty czy oczekiwaé potwierdzenia spetniania
poszczegolnych wymagan przedmiotowych, zarowno przez ziozenie stosownych
oswiadczen, jak i przez opisanie, w jaki sposob zostang spetnione.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 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 s.i.w.z.

Z kolei zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie de facto
do uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktérego wprost odestano réwniez w art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp, instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacja, co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

Reasumujgc, odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna

z trescig s.i.w.z. w sposob jednoznaczny, zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
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zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych
istothego charakteru. Jest ono zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi
naruszenia naczelnych zasad prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej

konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci.

Skoro dopiero w razie zaakceptowania przez Zamawiajgcego uzupetnienia tresci
oferty o oprogramowanie, ktoére nie zostato w niej wskazane do uptywu terminu skfadania
ofert, zapewniataby ona realizacje przedmiotu zamowienia, odwotanie jest bezzasadne,
gdyz Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit takg oferte z powotaniem sig na art. 89 ust. 1 pkt 2

w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy pzp.

(rozstrzygniecie zarzutu naruszenia innych przepiséw}

Poniewaz zarzuty naruszenia wszystkich pozostatych przepiséw, ktére wedtug
sformutowania listy zarzutéw na wstepie odwotania mialyby pozostawa¢ w zwigzku z art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp, nie majg charakteru samoistnego, nalezy je réwniez uznac¢ za bezzasadne,

zwlaszcza ze de facto nie opierajg sie na zadnych odrebnych okolicznosciach faktycznych.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 howego pzp
— orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 npzpw zw. z§ 5pkt 1i 2 lit. aib oraz § 8 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego

postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

26



