Sygn. akt: KIO 3277/20
WYROK
z dnia 13 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2021 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2020 r. przez ESKOM IT Sp. z 0.0,
z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Sad Apelacyjny

w Warszawie,

przy udziale wykonawcy AB Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego i wnoszgcego

sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w czesci 3 zamoéwienia oraz nakazuje dokonanie ponownego
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty AB Systems sp. z 0.0. z siedzibg

w Krakowie jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

2.kosztami postepowania obcigza AB Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ESKOM IT Sp. z o.0.,
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od AB Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie na rzecz ESKOM IT Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztdw wpisu oraz wynagrodzenia

petnomocnika, zgodnie ze ztozong faktura.



2.3. zasadza od AB Systems sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie na rzecz Sadu
Apelacyjnego w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych
zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze zlozong

faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) w z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.
2019, poz. 20202) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccccciiiiiiiininns



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Sad Apelacyjny w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. Dostawa sprzetu
i oprogramowania do wirtualizacji stacji roboczych na potrzeby Sadu Okregowego
w Warszawie Czes¢ 3 Zamowienia - Dostawa oprogramowania wirtualizacyjnego stacji
roboczych - 1200 szt. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 195-471177. Postepowanie 0 zamowienie
prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia
Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.),

zwanej dalej ,Pzp”.

W dniu 10 grudnia 2020r. Odwotujgcy - ESKOM IT sp. z 0.0. - wniést do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z przepisami czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, wskazujgc na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty Advanced Business Systems sp. z 0.0. (ABS) ztozonej
w ramach czesci 3 zamowienia - dostawa oprogramowania wirtualizacyjnego stacji
roboczych - 1200szt. pomimo tego, ze oferta ta jest niezgodna z SIWZ w zakresie, w jakim
zaoferowany produkt VMware Horizon 8 Enterprise Named Users nie spetnia wymagan
okreslonych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia —
Formularz Produktowy czes¢ nr 3.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy wymagat 1200 licencji oprogramowania Vmware
Horizon View w wersji Enterprise lub rownowaznej. Podat, Zze zaoferowane oprogramowanie
do wirtualizacji stacji roboczych musi by¢ licencjonowane na zasadach: ilo$¢ licencji

zapewnia jednoczesng prace dowolnych uzytkownikow”.

Odwotujgcy podniést, ze produkt VMware Horizon 8 Enterprise Named Users zaoferowany
przez wykonawce ABS jest niezgodny z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w
Zatgczniku nr 1. Po pierwsze zaoferowany produkt nie jest produktem Vmware Horizon View
w wersji Enterprise. Odwotujgcy powotat dokument Frequently Asked Question Vmware
Horizon, opublikowany na stronie producenta, z ktérego wynika ze produkt Vmware Horizon
View Enterprise Edition przestat by¢ dostepny w 2013r. Dodatkowo w dokumencie VMware
Product Guide, w sekcji 7.20 ,VMware Horizon View Enterprise" nie definiuje sie licencji
,NAMED USER" - licencje takie nie sg dostepne dla tego produktu. Odwotujacy przyjat
zatem, ze wykonawca ABS przedstawit oferte nie na produkt wymagany ale na produkt

réwnowazny.



W dalszej czesci Odwotujgcy podnidst, ze produkt VMware Horizon 8 Enterprise Named
Users nie jest rownowazny do produktu Vmware Horizon Enterprise Edition.
Oprogramowanie do wirtualizacji stacji roboczych producenta Vmware licencjonowane jest w
oparciu o dwa rozne modele licencjonowania - model Concurrent User (uzytkownik
jednoczesny) oraz model Named Users (uzytkownik nazwany). Odwotujgcy przytoczyt
definicje tych pojec i stwierdzit, ze licencja w modelu Named User nie pozwala na uzycie
produktu przez dowolnego uzytkownika (pracownika zamawiajgcego) a wylgcznie przez
zindywidualizowanych  uzytkownikbw wskazanych (,nazwanych"), ktérzy ,zajmujg"
przystugujgce Zamawiajgcemu uprawnienie licencyjne, niezaleznie od tego, czy w danej
chwili korzystajg z produktu. Innymi stowy, Zamawiajgcy korzystajgc z takiego modelu
licencjonowania moze upowazni¢ do korzystania z oprogramowania konkretnych 1200
uzytkownikow, ktorzy wytgcznie bedg uprawnieni do uzyskania dostepu oraz korzystania z
oprogramowania. Nawet w sytuacji, gdyby wszyscy ci uzytkownicy nie korzystali z
oprogramowania jednoczesnie, Zamawiajgcy nie miatby mozliwosci przyznania dostepu do
oprogramowania innym uzytkownikom, dostepna pula uzytkownikéw nazwanych bytaby
bowiem juz wyczerpana. Z kolei w modelu Concurrent User istnieje mozliwo$¢ wskazania
(,nazwania") poszczegolnych uzytkownikéw, jednak sg oni z punktu widzenia ograniczen
licencyjnych traktowani jako uzytkownicy dowolni, ktérych tgczna liczba jednoczesnie
korzystajgcych z produktu nie moze przekraczac¢ liczby wykupionych licencji. Licencje
w modelu Concurrent User zapewniajg uzytkownikowi znacznie wiekszg elastycznosé
w wykorzystywaniu oprogramowanie w ramach organizacji. Licencje Concurrent User i
Named User nie sg wiec i nie mogg by¢ oferowane zamiennie, ich funkcjonalnosé nie jest
bowiem tozsama ani rownowazna. Zarazem roznica pomiedzy modelami licencjonowania ma
charakter istotny z punktu widzenia Zamawiajgcego, wpltywa bowiem na zakres, w jakim
bedzie mégt korzysta¢ z zakupionego oprogramowania. Odwotujgcy wskazat na wymaganie
Zamawiajgcego z Zatgcznika | czes¢ Il ,zaoferowane oprogramowanie do wirtualizacji stacji
roboczych musi by¢ licencjonowane na zasadach: ilos¢ licencji zapewnia jednoczesng prace
dowolnych uzytkownikéw”. W czesSci | =zatgcznika jest wymaganie ,Zaoferowane
oprogramowanie musi by¢ licencjonowane na zasadach: ilosc¢ licencji zapewnia jednoczesng
prace dowolnych uzytkownikéw lub ilos¢ nazwanych uzytkownikdw”. Pomimo uzytej w nim
alternatywny tgcznej, petng zgodnos¢ z wymaganiami Zamawiajgcego mozna o0siggngc¢
jedynie spetniajgc wymaganie zapewnienia mozliwosci jednoczesnej pracy dowolnych
uzytkownikéw. Innymi stowy jedynie wykonawca oferujgcy licencje w modelu Concurrent
User spetnia jednoczesnie mozliwos¢ pracy dowolnych uzytkownikéw oraz uzytkownikéw

nazwanych.



Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w catosci. Uczestnik postepowania, ktory
skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnidst
sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania, wnoszgc o
oddalenie odwotania. Ztozyt do akt sprawy pismo procesowe z dnia 7 stycznia 2021r. z
wnioskami dowodowymi w postaci wymienionej tam dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jak réwniez wydrukéw ze stron internetowych oraz dopuszczenie
dowodu z przestuchania p. P.P. - Prezesa Zarzadu AB Systems sp. z 0.0. na okolicznosé
ustalenia, ze oferowane przez uczestnika oprogramowanie stacji roboczych Horizon 8
Enterprise Named Users wyprodukowane przez Vmware jest zgodne z SIWZ i spetnia
wymagania Zamawiajgcego okreslone w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, w tym okreslone w poz. 1
kol. 3 i jest najnowszg wersjg oprogramowania Vmware Horizon View w wersji Enterprise.
Wnoszagcy sprzeciw podniést, Zze jedyny zarzut odwotania dotyczy podmiotu
nieuczestniczgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w zwigzku z
czym nie znajduje oparcia w stanie faktycznym i prawnym. Okreslony przez Odwotujgcego
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1Pzp odnosi sie do zaniechania
odrzucenia oferty Advanced Business Systems sp. z 0.0. (dalej ABS) zlozonej w cze$¢ 3
zamoéwienia, podczas gdy w postepowaniu na czes¢ 3 oferte ztozyli: ESKOM IT sp. z o. o.
oraz AB Systems Sp. z 0.0.. Zatem w postepowaniu nie uczestniczyta wskazana w zarzucie
odwotania Advanced Business Systems sp. z 0.0. Zdaniem uczestnika postepowania

wadliwos¢ w sformutowaniu zarzutu powoduje zasadnosé oddalenia odwotania.

Wyijasnit, ze zaoferowat produkt VMware Horizon 8 Enterprise Named Users, ktéry zawiera
najnowszg wersje wskazanego przez Zamawiajgcego oprogramowania Vmware Horizon
w wersji Enterprise, a zatem spetnia wymogi Zamawiajgcego okreslone w SIWZ.
Zaoferowany produkt VMware Horizon 8 Enterprise Named Users nie jest rozwigzaniem
rownowaznym, ale zawiera dokladnie to oprogramowanie, ktore wskazat Zamawiajgcy.
Wyijasnit takze, ze produkt Horizon jest licencjonowany w dwdch modelach licencjonowania
named user (uzytkownik nazwany) oraz concurrent connected user (uzytkownik

jednoczesny).



Majgc na uwadze powyzsze, |zba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189

ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz

mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.

Izba dopuscita jako dowody w sprawie: dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia, przekazang przez Zamawiajgcego, w tym wnioskowane przez Odwotujgcego:
pismo z dnia 23 listopada 2020r. z otwarcia ofert, pismo z dnia 4 grudnia 2020r. o wyborze
oferty najkorzystniejszej, Zatgcznik nr 1 do SIWZ Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia
— formularz produktowy czes¢ 3 oraz oferte AB Systems sp. z 0.0. a takze zatgczone wydruki

ze stron internetowych.

Izba nie podzielita stanowiska uczestnika wnoszgcego sprzeciw - AB Systems sp. z 0.0.,
iz z uwagi na btedne oznaczenie w tresci odwotania nazwy wykonawcy, ktérego oferta jest
kwestionowana zachodzg podstawy do oddalenia odwotania. W postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego w zakresie czesci 3 oferty ztozyto dwdch wykonawcow: Odwotujgcy
- ESKOM IT Sp. z o0.0. oraz AB Systems sp. z 0.0. - uczestnik postepowania. Majgc na
uwadze fakt, ze jedynym konkurentem Odwotujgcego, ubiegajgcym sie o udzielenie
zamowienia w tej czesci jest wykonawca AB Systems sp. z 0.0. a takze biorgc pod uwage
samg tres¢ odwotania, w ktérym wskazano nazwe oferowanego produktu i wklejono
fragment oferty AB Systems sp. z 0.0., nie budzi zadnych watpliwosci, ze =zarzut
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ odnosi sie do oferty konkrecyjnego wykonawcy. Ponadto,
sam wykonawca AB Systems sp. z 0.0., zgtaszajgc przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie miat zadnych watpliwosci co do tego, ze
zarzuty odwotania odnoszg sie do jego oferty.

Postuzenie sie w tresci odwotania nazwg ,Advanced Business Systems sp. z 0.0.(dalej
ABS)”, w tych konkretnych okoliczno$ciach faktycznych, nalezy uzna¢ za oczywistg omyike.
Omyltka ta nie ma charakteru zamierzonego, bowiem jak wynika z publicznie dostepnych

dokumentéw KRS obie spdétki (Advanced Business Systems sp. z 0.0. oraz AB Systems Sp.
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Z 0.0.) widniejg pod tym samym numerem KRS, postugujg sie tym samym numerem NIP i

Regon.

Odnosnie niezgodnosci tresci oferty AB Systems Sp. z 0.0. z SIWZ, Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamdéwienia -
Formularz Produktowy czesS¢ nr 3 - dostawa oprogramowania wirtualizacyjnego stacji
roboczych - 1200szt. W poz. 1 Oprogramowanie Zamawiajgcy podat ,posiada serwery
z oprogramowaniem Vmware vSphere oraz oprogramowanie zarzadzajgce Vmware vCenter.
Nalezy dostarczy¢ 1200licencji oprogramowania Vmware Horizon View w wersji Enterprise
lub rownowazne. Nalezy dostarczy najnowszg wersje oprogramowania”.

W poz. 2 Réwnowaznos¢ Zamawiajgcy podat parametry réwnowaznosci, w tym m.in.
,Zaoferowane oprogramowanie do wirtualizacji stacji roboczych musi by¢ licencjonowane na
zasadach: ilos¢ licencji zapewnia jednoczesng prace dowolnych uzytkownikéw”.

Wykonawca AB Systems Sp. z 0.0. zaoferowat w zakresie czesci 3 produkt Vmware Horizon

8 Enterprise Named Users.

Majgc na uwadze powyzsze wymagania, zdaniem lzby, Zamawiajgcy oczekiwat dostarczenia
oprogramowania do wirtualizacji stacji roboczych licencjonowanego na zasadach: ilosé
licencji zapewnia jednoczesng prace dowolnych uzytkownikéw (Concurrent User). Nie
mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem wykonawcy wnoszgcego sprzeciw, ze wymaganie to
odnosito sie jedynie do produktu rownowaznego. Nalezy zauwazy¢, ze produkt réwnowazny
to produkt spetniajgcy minimalne wymagania produktu podstawowego. A zatem produkt
podstawowy, jako preferowany musi posiadaé wszystkie cechy i parametry jakie sg
charakterystyczne dla produktu réwnowaznego. Z tych wzgledéw, w ocenie Izby, spér
miedzy stronami co do tego czy zaoferowany przez AB Systems sp. z 0.0. produkt jest
rozwigzaniem rownowaznym czy tez podstawowym jest bez znaczenia, bowiem w obu
przypadkach zaoferowany produkt winien byc¢ licencjonowany w modelu Concurrent User.

Niespornym miedzy stronami jest, ze oferowany przez AB Systems sp. z 0.0. produkt jest
licencjonowany w modelu Named Users. Taki sposéb licencjonowania pozwala na uzycie
produktu wytgcznie przez zindywidualizowanych uzytkownikéw, wskazanych z nazwy.
W takim modelu licencjonowania Zamawiajgcy moze upowazni¢ do korzystania konkretnych
1200 uzytkownikow, ktorzy zostajg uprawnieni do wytgcznego korzystania z systemu.
W przypadku za$ modelu Concurrent User istnieje co prawda mozliwos¢é nazwania
uzytkownikéw, ale sg oni z punktu widzenia ograniczen licencyjnych traktowani jako
uzytkownicy dowolni i fgczna liczba jednoczesnie korzystajacych z produktu nie moze

przekroczy¢ 1200 wykupionych licencji.



W efekcie przypadku modelu Concurrent User Zamawiajgcy moze upowazni¢ do korzystania
znacznie wiekszg liczbe uzytkownikow niz w przypadku modelu Named Users, co zapewnia
mu wiekszg elastycznosc¢ z korzystaniu z oprogramowania.

Wykonawca AB Systems sp. z 0.0. potwierdzit w piSmie procesowym, ze produkt Horizon 8
jest licencjonowany w dwoch modelach licencjonowania: Named User, Concurrent
Connected User. AB Systems sp. z 0.0. wykazat, ze zaoferowany przez niego produkt
Vmware Horizon 8 Enterprise zawiera najnowszg wersje oprogramowania Horizon, nie ulega
jednak watpliwosci, ze jest on licencjonowany w modelu Named User a nie jak wymagat
Zamawiajgcy w modelu Concurrent User. Z tych wzgleddéw, zachodzg przestanki do
odrzucenia oferty AB Systems sp. z 0.0. z uwagi na niezgodnosc tresci jego oferty z trescig

wymagan okreslonych w SIWZ.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ........cccocveiiiiininnnns



