Sygn. akt KIO 2417/14

POSTANOWIENIE

z dnia 26 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 26 listopada 2014 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 listopada 2014 r.

przez wykonawce: ,,K 3 System” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Modernizacja hurtowni danych
SAP BW wraz z rozszerzeniem o nowe funkcjonalnosci poprzez migracje systemu na nowag

platforme technologiczng (nr postepowania Z-362-17/14)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Sad Apelacyjny we Wroctawiu

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz: ,,K 3
System” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) — uiszczonej przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdézn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

we Wroclawiu.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiiiimiiiriirneinneans
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Sad Apelacyjny we Wroctawiu — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej rowniez
.ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia na dostawy pn.
Modernizacja hurtowni danych SAP BW wraz z rozszerzeniem o nowe funkcjonalnosci
poprzez migracje systemu na nowg platforme technologiczng (nr postepowania
Z-362-17/14). Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z 12 listopada 2014 r. pod nr 2014/S_218-385263. Zamawiajgcy zamiescit
ogtoszenie o zamdwieniu oraz specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {zwang réwniez
dalej w skrécie ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”} na swojej stronie internetowej {www.wroclaw.sa.gov.pl}.
Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy pzp.

17 listopada 2014 r. Odwotujacy — ,,K 3 System” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
{spbtka zwana réwniez dalej w skrécie ,K3 System”} wnidst, w formie pisemnej, do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1-3 — przez bezpodstawne ograniczenie uczciwej

konkurencji, polegajagce na wylgcznie pozornym dopuszczeniu do udziatu
w postepowaniu wykonawcow oferujgcych produkty rownowazne do opisanych z nazwy
wtasnej produktéw SAP.

2. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 4 — przez opisanie sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ze zamiast sformutowania warunku tak,
aby wykonawca musiat wykaza¢ sie doswiadczeniem adekwatnym do przedmiotu
zamOwienia i dajgcym gwarancje jego prawidtowego wykonania, Zamawiajgcy zgda
doswiadczenia we wspotpracy z konkretnym producentem oprogramowania (SAP) oraz
wykazania sie doswiadczeniem identycznym jak przedmiot zamowienia.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu
modyfikacji zakwestionowanych postanowien ogtoszenia i SIWZ w nastepujgcym zakresie
lub brzmieniu:

1. Dokonania zmiany formularza ofertowego (zatgcznika nr 1) w taki sposob, aby mozliwe
byto zaproponowanie w nim produktéw rownowaznych do wskazanych produktéw SAP.

2. Dokonania modyfikacji opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu
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w postepowaniu w taki sposéb, aby w kazdym miejscu — gdzie dotychczas Zamawiajgcy
wskazuje na konieczno$¢ posiadania doswiadczenia zwigzanego z produktami SAP,
zaréwno przez wykonawce, jak i osoby, ktérymi ten wykonawca ma dysponowaé, oraz
na konieczno$¢ wykazania sie osobami z certyfikatami SAP — dopuszczono mozliwo$c
wykazania doswiadczenia nabytego w trakcie realizacji zamowien na produktach
rownowaznych do oferowanych przez SAP, oraz dysponowania osobami z certyfikatami
zapewniajgcymi realizacje zamdwienia przy uzyciu produktu rownowaznego.

3. Dodania, ze w przypadku oferowania produktéw réwnowaznych do SAP oferowany
sprzet nie musi by¢ certyfikowang konfiguracja zgodng z SAP HANA dostepng na
stronie SAP HANA Hardware Certification-Appliance (HANA-HWC-AP SU 1.0) -
http://scn.sap.com/docs/DQC-52522 (wymaganie zawarte na str. 45 SIWZ w pkt 2).

4. Dodania, ze w przypadku oferowania produktéw réwnowaznych nie jest wymagane
dostarczenie certyfikatu lub o$wiadczenia producenta o zgodnosci oferowanego sprzetu
z certyfikowanym rozwigzaniem dla SAP HANA (wymaganie zawarte na str. 45 SIWZ
w pkt 3)

Dodatkowo odwotujgcy sprecyzowat powyzej wymienione zarzuty przez wskazanie
nastepujacych okolicznosci faktycznych i prawnych.

{ad 1}

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w ramach realizacji przedmiotu zamédwienia
wymaga m.in. dostawy nastepujacych licencji SAP HANA: 1) SAP HANA Database Edition
for BW, nr katalogowy 7011585, 4 licencje, 2) SAP HANA Base Edition, nr katalogowy
7016981, 2 licencje, 3) SAP HANA Real-Time Replication Option, nr katalogowy 7017051, 2
licencje, 4) SAP HANA Data Management Option, nr katalogowy 7017056, 2 licencje.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia przez wskazanie
na nazwe konkretnego oprogramowania konkretnego producenta, ktére ma by¢ przedmiotem
dostawy oraz z uwzglednieniem wszelkich produktéw, jakie sg niezbedne dla realizaciji
przedmiotu zamdéwienia z wykorzystaniem produktu SAP.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy, co prawda, zawart w rozdziale Il nastepujace
postanowienia:

3. llekro¢ w opisie przedmiotu zamdwienia uzyte sg znaki towarowe, patenty Ilub

pochodzenie, a takze normy, Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzanie rownowazne.

4. Przez produkt rownowazny dla wyspecyfikowanego przedmiotu zamowienia rozumie sig

taki, ktéry w sposob poprawny wspotpracuje z dedykowanymi programami (aplikacjami)

Zamawiajgcego wymienionymi ponizej w pkt. 6, a jego zastosowanie nie wymaga zadnych

nakfadow zwigzanych z dostosowaniem (programu) aplikacji Zamawiajgcego i posiada

wszystkie funkcjonalnosci i zakres ustug okreslone w specyfikacji technicznej zawartej



Sygn. akt KIO 2417/14

w niniejszej dokumentacji, a w szczegolnosci w czesci | Opisu przedmiotu zamowienia
WYMAGANIA TECHNICZNE | FUNKCJONALNE DLA PLATFORMY TECHNOLOGICZNEJ.
5. W przypadku zaoferowania przez Wykonawce produktu (rozwigzania) réwnowaznego
Wykonawca musi na podstawie oryginatu lub kopi poswiadczonej za zgodno$c z oryginatem
przez Wykonawce dokumentacji oferowanych produktow co najmniej wykazac, ze produkt
(rozwigzanie) - ustuga réwnowazna spetnia wymagania Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit, ze takie dopuszczenie réwnowaznosci jest wytgcznie pozorne
z nastepujacych powodow.

Jak wynika z formularza ofertowego, wykonawca ma podaé cene za licencje SAP
HANA z uwzglednieniem wszystkich ustug i produktéw jakie sg wymagane dla prawidtowe;j
realizacji przedmiotu zamowienia przy uzyciu produktow SAP, tj.: licencji na oprogramowanie
SAP HANA Database Edition for BW, licencji na oprogramowanie SAP HANA Base Edition,
licencje na oprogramowanie SAP HANA Real Time Replication Option, licencji na
oprogramowanie SAP HANA Data Management Option, ustugi wsparcia Enterprise Support
dla dostarczonego oprogramowania SAP, dostawy platformy sprzetowej wraz z serwisem
przez okres 36 miesiecy od dnia dostawy, ustugi wdrozenia systemu SAP HANA (w tym
migracji z SAP BW na SAP HANA, podniesienia wersji systemu SAP BW, optymalizaciji
wydajnosciowej procesu raportowania oraz 30-dniowwego okresu wsparcia po starcie
produkcyjnym).

Odwotujgcy stwierdzit, ze zastosowany opis przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci
liczba licencji oraz pakiet ustug jest wytgcznie wtasciwy dla produktéw SAP. Jednoczesnie
jest to sprzeczne z zasadami réwnowaznosci wskazanymi przez samego Zamawiajgcego
w SIWZ, definiujgcymi produkt réwnowazny jako rozwigzanie, ktére w sposdb poprawny
wspotpracuje z dedykowanymi programami (aplikacjiami) Zamawiajgcego wymienionymi
ponizej w pkt. 6, a jego zastosowanie nie wymaga zadnych naktadow zwigzanych
z dostosowaniem (programu) aplikacji Zamawiajgcego i posiada wszystkie funkcjonalno$ci
i zakres ustug okreSlone w specyfikacji technicznej zawartej w niniejszej dokumentacji,
a w szczegolnosci w czesci | Opisu przedmiotu zamoéwienia WYMAGANIA TECHNICZNE
| FUNKCJONALNE DLA PLATFORMY TECHNOLOGICZNEJ.

Odwotujgcy wskazat, ze formularz ofertowy (zatagcznik nr 1) zawiera rubryke
dotyczaca licencji SAP Hana ze wskazaniem na 4 sztuki, a dla pozostatych licencji réwniez
zawiera ich liczbe. W przypadku oferowania innego produktu nie ma mozliwosci wpisania
licencji obejmujgcych swoim zakresem ten sam zakres uprawnien, ktory zamawiajgcy
nabywatby przy zakupie licencji SAP Hana. Wynika to z tego, ze zasady licencjonowania
oprogramowania wigzg sie zazwyczaj albo z liczbg serwerdw (licencja per core) albo z liczbg

uzytkownikéw (licencja per user). Przyjecie jednej licencji SAP Hana, w zakresie
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wynikajgcym z polityki licencjonowania producenta SAP, jako miernika — uniemozliwia
ztozenie oferty obejmujacej inne produkty, dla ktérych producenci udzielajg innego rodzaju
licencji. Nie ma przy tym mozliwosci wskazania na przyktad, ze jedna licencja na produkt
rownowazny daje takie same badz szersze uprawnienia jak cztery licencie SAP Hana.
W przypadku gdy np. 1 licencia SAP HANA umozliwia korzystanie z danego
oprogramowania nieograniczonej liczbie uzytkownikéw na jednym serwerze, a 1 licencja
na produkt rownowazny pozwala na korzystanie z oprogramowania jednemu uzytkownikowi
na nieograniczonej liczbie serweréw. Ztozenie oferty na taki produkt, przy zatozeniu, ze
muszg by¢ 4 licencje jest niemozliwe, a ewentualnie tak skonstruowana oferta bedzie
nieporownywalna z innymi ofertami.

Odwotujgcy podsumowat, ze tak skonstruowany formularz ofertowy jest dopasowany
wytgcznie do przedstawienia oferty obejmujacej produkty znajdujgce sie w katalogu
produktéw oferowanych przez SAP, co uniemozliwia ztozenie oferty z produktem
rownowaznym.

{ad 2}

Odwotujgcy zarzucit ponadto, ze za ograniczajagce uczciwg konkurencje uznac nalezy
réwniez opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu,
ktéry wskazuje na konieczno$¢ wykazania sie doswiadczeniem zwigzanym stricte
z produktami SAP.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z rozdziatem VIII do udziatu w postepowaniu
dopuszczeni sg wykonawcy, ktérzy wykaza, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
wykonali a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych wykonujg tgcznie nastepujgce
ustugi: a) co najmniej 1 ustuga o wartosci co najmniej 500 000 zt brutto w zakresie
uruchomiania produktywnego SAP HANA, b) co najmniej jedna ustuga migracji rozwigzania
SAP BW na platforme SAP HANA. Ponadto wykonawca ma wykazaé, ze dysponuje lub
bedzie dysponowat nastepujacymi osobami, ktére bedg wykonywaé¢ przedmiot zamowienia:
a) kierownikiem projektu posiadajgcego minimum 2-letnie do$wiadczenie w prowadzeniu
projektéw informatycznych zwigzanych z wdrazaniem SAP HANA oraz posiadajgcy certyfikat
SAP Enterprise Achitect, b) co najmniej jedng osobg posiadajaca certyfikat OS/DB Migration
for SAP Systems oraz certyfikat oferowanej platformy SAP HANA APPLIANCE oraz
doswiadczenie w minimum 2 projektach SAP BW na platformie SAP Hana, ¢) co najmniej
jedng osobg posiadajgcg certyfikat SAP Business Warehouse oraz doswiadczenie
w minimum 2 projektach SAP BW na platformie SAP Hana, d) co najmniej jedng osoba
posiadajgca certyfikat SAP Certified Application Associate dla SAP Hana oraz

doswiadczenie w minimum 2 projektach wdrozenia SAP Hana.
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Zdaniem Odwotujgcego powyzszy opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu ogranicza konkurencje, gdyz do udziatu w postepowaniu
dopuszczeni sg wytacznie wykonawcy ktorzy oferujg konkretne rozwigzanie jednego
producenta, tj. SAP Hana. Wykonawca, ktéry posiada doswiadczenie w realizacji rozwigzan
rownowaznych, nie ma tym mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu. Eliminowani sg wiec
z udziatu wszyscy wykonawcy, ktérzy nie wspoétpracujg, ani tez nie wspotpracowali
z producentem oprogramowania wskazanego z nazwy wtasnej przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zauwazyt przy tym, ze na rynku istniejg produkty posiadajgce takie same
funkcjonalnosci jak SAP Hana, tyle, ze ich producentem nie jest SAP, a inny podmiot.

Wedtug  Odwotujgcego  dopuszczenie  przez ~ Zamawiajgcego  rozwigzan
rownowaznych, determinuje koniecznos¢ dopuszczenia do zamoéwienia wykonawce, ktory
posiada doswiadczenie w realizacji zaméwien obejmujacych takie rozwigzania rownowazne.
Natomiast okreslenie warunkéw udziatu przez Zamawiajacego powoduje, ze dopuszczenie

dostawy rozwigzan rownowaznych jest pozorne.

Zamawiajgcy w pismie z 20 listopada 2014 r. poinformowat I1zbe, Zze kopia odwotania
i wezwanie do przylgczenia sie do postepowania odwotawczego zostaty zmieszczone
na jego stronie internetowej 18 listopada 2014 r.

W odpowiedzi na odwotanie z 25 listopada 2014 r. Zamawiajgcy dodat,
ze niezwtocznie przekazat kopie odwotania oraz wezwat do przylgczenia sie
do postepowania odwotawczego wykonawce S&T Services Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie.

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wpltyneto zadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

25 listopada 2014 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy
o$wiadczyt, ze dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy pzp — postanowit uznac
i uwzgledni¢ w catosci zarzuty odwotania z 17 listopada 2014 r. W zwigzku z tym
Zamawiajgcy wniést o umorzenie postepowania odwotawczego bez obecnosci stron.

Zamawiajgcy poinformowat réwniez w jaki sposéb dokonat zmiany formularza
ofertowego, aby umozliwi¢ zaoferowanie produktdow réwnowaznych (zmodyfikowany
formularz ofertowy zostat zatgczony do odpowiedzi na odwotanie.

Ponadto Zamawiajgcy zobowigzat sie do dokonania zmian opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w taki sposob,
ze w przypadku zaoferowania przez wykonawce rozwigzania réwnowaznego, dopuszczona

zostanie mozliwos¢ wykazania doswiadczenia nabytego w trakcie realizacji zaméwien przy
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zastosowaniu produktéw réwnowaznych do oferowanych przez SAP, a takze dysponowania
osobami posiadajgcymi certyfikaty zapewniajgce realizacje zaméwienia z uzyciem takich
rownowaznych produktow. Zamawiajgcy przedstawit w odpowiedzi na odwotanie
zmodyfikowane brzmienie rozdziatu VIII, ktére zamierza wprowadzié.

Zamawiajgcy zobowigzat sie rowniez do dokonania zmiany brzmienia wymagan z pkt
2 i 3 ze str. 45 SIWZ, prezentujgc w odpowiedzi na odwotanie nowg tres¢ postanowien, ktore
zamierza w prowadzi¢ w tych punktach do projektu umowy.

Zamawiajgcy wskazat, ze opisane w odpowiedzi na odwotanie zmiany wprowadzi

do ogtoszenia o zaméwieniu i s.i.w.z. 26 listopada 2014 r.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktdrgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutdw
odwotania.

Zamawiajgcy w pismie z 25 listopada 2014 r. w sposOb niebudzacy watpliwosci
wyrazit wole uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Izba zwazyta, Zze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego konieczne i wystarczajgce jest uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutéw zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci, ktére Zamawiajgcy podejmie
w celu uczynienia zados¢ zgdaniom odwotania, pozostajg poza badaniem i oceng lzby
w ramach ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania odwotawczego. Tym
niemniej nalezy odnotowaé, ze art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy pzp nakazuje w takim
przypadku Zamawiajgcemu wykona¢ w prowadzonym postepowaniu o0 udzielenie

zamoOwienia czynnosci zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a po jego stronie nie przystgpit zaden wykonawca, Izba — dziatajgc
na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp — umorzyta
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron przedmiotowego

postepowania odwotawczego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz

uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
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art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy: ......ccoiiiiiimirirrreienneans



