Sygn. akt: KIO 528/18
WYROK

z dnia 4 kwietnia 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2018 roku przez
wykonawce NEWIND Spétka Akcyjna we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez

»Nowy Szpital Wojewodzki” Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza NEWIND Spoétke Akcyjng we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 (stownie:
siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce NEWIND Spétka

Akcyjna we Wroctawiu tytutem wpisu od odwofania;

2.2. zasgdza od wykonawcy NEWIND Spétka Akcyjna we Wroctawiu na rzecz ,,Nowego
Szpitala Wojewoddzkiego” Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.



Sygn. akt: KIO 528/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — ,Nowy Szpital Wojewddzki” Sp. z o0.0. we Wroctawiu — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe macierzy dyskowej wraz z
oprogramowaniem, podzespotéw do rozbudowy serwerow HP DL360p Gen8 oraz systemu

backupu.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 21 marca 2018 roku wykonawca NEWIND SA we Wroctawiu (dalej:
odwotujgcy) wniést odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, ktéra w
konsekwencji doprowadzita do uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania ha

podstawie art.93 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p.
Czynnosciom podjetym przez zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit:

- bezpodstawne i nieuprawnione zastosowanie wobec oferty odwotujgcego art 89 ust. 1 pkt
2 ustawy P.z.p. i odrzucenie oferty, ktdéra jest wazna i nie podlega odrzuceniu i w
konsekwencji bezpodstawne zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. i uniewaznienie

postepowania,

- zaniechanie ewentualnego wezwania odwotujgcego na mocy art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. do

wyjasnienia tresci jego oferty,

- zaniechanie poprawy innej omyiki w ofercie odwotujgcego,

- zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p.
W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wniost o:

- uwzglednienie odwotania,

- nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

- nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, poprawe innej omytki w
ofercie odwotujgcego, poprzedzong ewentualng czynnoscig wezwania do wyjasnienia tresci

oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej.



Odwotujagcy podnidst, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
bowiem ztozyt wazng oferte, a zamawiajgcy poprzez zaniechanie wymaganej starannosci
przy ocenie ofert i bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego i bezpodstawne
uniewaznienie postepowania pozbawia odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia. W ten sposob odwotujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz nie uzyska zamdwienia.
W ocenie odwotujgcego, w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci oceny
ztozonych ofert w sposéb zgodny z przepisami ustawy P.z.p., za najkorzystniejszg sposréd
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu winna zosta¢ uznana oferta ztozona przez odwotujgcego.
Naruszenie przepisodw przez zamawiajgcego wobec oferty odwotujgcego ma wptyw na wynik
postepowania. zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucajgc oferte odwotujgcego i uniewazniajgc
postepowanie niweczy sens i cel prowadzonego postepowania, gdyz celem kazdego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zawarcie umowy na wykonanie

przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem zamawiajgcego z dnia 16.03.2018r., przekazanym
drogg mailowg w dniu 16 marca 2018 roku, zostat poinformowany o wynikach oceny ofert tj.
0 uniewaznieniu postepowania, wykluczonych wykonawcach i odrzuconych ofertach.
Jednoczesnie w ww. piSmie zamawiajgcy poinformowat, ze odrzucit oferte ztozong przez

odwotujgcego jako niezgodng z trescig s.i.w.z., wskazujgc na:
"Podstawa prawna:

art.89 ust. 1 pkt.2 ustawy P.z.p. - zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art.87 ust.2 pkt.3.
Uzasadnienie faktyczne:

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zawart wymég, ze wykonawca
przy sporzadzeniu oferty winien uwzgledni¢ fakt, ze zamawiajgcy jest uzytkownikiem

komercyjnym.

Wykonawca w poz.nr 7 Formularza cenowego zaoferowat nastepujgcy System backupu:
a) Producent: Veeam,

b) Model: Backup Essentials Standard,

C) P/N: P-ESSSTD-VS-P0000-00.



Podany P/N jednoznacznie wskazuje, zgodnie z informacjami zawartymi na stronie
producenta Veeam, Zze sg to licencje typu GOVERNMENT dla organéw administracji

publicznej (Public Sector)."

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny okreslit w Rozdziale
4 SIWZ zakres rzeczowy przedmiotu zamowienia, ktéry obejmuje m.in. dostawe
oprogramowania do systemu backupu. W Zatgczniku nr 6 do SIWZ w punktach od 41 do 57
okreslit wymagania techniczne tego oprogramowania. Jednoczesnie w Rozdziale 4 SIWZ
zastrzegt, ze: ,Zamawiajacy: ,Nowy Szpital Wojewodzki" Sp. z 0.0. nie prowadzi dziatalnosci
medycznej, nie jest podmiotem uprawnionym do korzystania z licencji GOVERNMENT na
podstawie przyjetej przez Microsoft definicji uprawnionych podmiotéw rzgdowych (EMEA).

Jest uzytkownikiem komercyjnym."

Odwotujacy stwierdzit, ze majgc na uwadze zastrzezenie zamawiajgcego zaoferowat
oprogramowanie Veeam Backup Essentials Standard, ktérego opis wprost wskazuje na
wersje komercyjng tego oprogramowania. Gdyby celem odwotujgcego byto zaoferowanie
przedmiotu nie spetniajgcego wymagan zamawiajgcego, opis ten wygladatby inaczej, tzn. w
opisie znalaztoby sie wprost wskazanie ,Public Sector” i opis bytby nastepujacy: ,Veeam
Backup Essentials Standard - Public Sector - New License". Intencjg odwotujgcego byto
zaoferowanie oprogramowania spetniajgcego wszystkie wymagania zamawiajgcego. W tym
celu zwrécit sie do dystrybutora o oferte oprogramowania spetniajgcego wymagania
wskazane w SIWZ i otrzymat oferte na oprogramowanie ,Veeam Backup Essentials
Standard".

W Formularzu cenowym, stanowigcym Zatgcznik nr 1la do SIWZ, Odwotujgcy oswiadczyt,
ze,(...) oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ

(w tym zatgcznikach do niegj) (...)".

W pozycji nr 7 tabeli Formularza cenowego Odwotujacy wpisat w kolumnach:
> Producent: Veeam,

> Model: Backup Essentials Standard /

podajgc prawidtowy opis wersji komercyjnej oprogramowania. W kolumnie P/N Odwotujacy
omytkowo podat numer ,P-ESSSTD-VS-P0000-00" zamiast ,V-ESSSTD-VS-P0000-00".

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy przy ocenie ofert w ogdle nie wzigt pod uwage
opisu oprogramowania wskazanego w kolumnie ,Model", ktory jednoznacznie wskazuje na

wersje komercyjng tego oprogramowania.



W ocenie odwotujgcego, ta zauwazona niezgodnos¢ ma charakter omyiki, a nie
celowego dziatania odwotujgcego polegajgcego na swiadomym ztozeniu odwiadczenia woli o
okreslonej tresci i zaoferowania oprogramowania nie spetniajgcego wymagan
zamawiajgcego. Odwotujgcy powotat sie na wyroki: Sgdu Okregowego w Krakowie (sygn.
akt: XII GA 429/09), z dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 102/09), Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2015 roku, sygn. akt: KIO 666/15 z dnia 14 kwietnia 2015 . i

inne.

W ocenie odwotujgcego, omytkowe podanie P/N mozliwe jest do skorygowania w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. Jesli zamawiajgcy miat watpliwos¢ co do interpretacii
tresci oferty, mogt wezwaé odwotujgcego do wyjasnienia tej tresci. Zamawiajgcy jednak nie
podjgt zadnych dziatan, aby jak najwierniej odtworzy¢ intencje odwotujgcego w zakresie
ztozonego zamawiajgcemu oswiadczenia woli, odczytaniu jego tresci. Zamawiajgcy odrzucit
oferte odwotujgcego na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. Niezgodno$¢ tresci oferty
z tredcig s.i.w.z. musi mieé charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.), dotyczyé
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w S.i.w.z. oraz zobowigzania

oferowanego w ofercie, co nie ma miejsca w przedmiotowej sprawie.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 marca 2018 roku wniést o:
1) oddalenie odwotania jako oczywiscie bezzasadnego;

2) zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania,

zastepstwa przed KIO oraz dojazdu zgodnie z fakturami ztozonymi na rozprawie;

3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentdéw zatgczonych do pisma na

okolicznosci wskazane w uzasadnieniu.

W zakresie zarzutu dotyczacy bezpodstawnego i nieuprawnionego zastosowania
wobec oferty odwotujgcego art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy P.z.p. i odrzucenia oferty, ktdra jest
wazna i nie podlega odrzuceniu. i w konsekwencji bezpodstawnego zastosowania art. 93 ust.

1 pkt 1 ustawy P.z.p. i uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy podniést, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. odrzucit
oferte odwotujgcego, z uwagi na to, ze jej tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny okreslit w Rozdziale 3 s.i.w.z. ,OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA” - ust. 4
.Zakres rzeczowy przedmiotu zamoéwienia”, ze jest uzytkownikiem komercyjnym, a

przedstawiony stan faktyczny wykonawca winien uwzgledni¢ przy sporzadzaniu oferty.



Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy w poz. nr 7 Formularza cenowego zaoferowat

nastepujacy System backupu:
a) Producent: Veeam,
b) Model: Backup Essentials Standard,

c) PIN: P-ESSSTD-VS-POOOO-0O0, tj. jednoznacznie wskazat poprzez PIN P - P-
ESSSTD-VS-POOOO-00 jaki rodzaj licencji zaoferowat, a sg to licencje przeznaczone dla

podmiotéw sektora publicznego.

Zamawiajgcy wskazatl, ze zaoferowany model systemu backupu: VEEM BACKUP
ESSENTIALS STANDARD posiada rézne opcje licencjonowania. Rodzaj zaoferowanej
licencji identyfikuje jej oznakowanie kodem SKU licencji, umieszczonym na poczgtku opisu

PIN, odpowiednio:

1) GOVERNMENT dla podmiotéw sektora publicznego (Public Sector) — part number

licencji oznaczony literg ,P” na poczagtku opisu,

2) ACADEMIC dla kwalifikowanych uzytkownikow edukacyjnych - part number licencji

oznaczony literg ,E” na poczatku opisu,

3) COMMERCIAL dla uzytkownikow komercyjnych — part number licencji oznaczony

literg ,V” na poczatku opisu.
Na okoliczno$¢ powyzszego zamawiajgcy przedstawit dowody:

1) wydruk ze strony internetowej firmy Senetic z dnia 22 marca 2018 r. (VEEAM
PROPARTNER GOLD RESELLER) przedstawiajgcy dostepne opcje licencjonowania dla
systemu backupu: VEEM BACKUP ESSENTIALS STANDARD.

2) o$wiadczenie z Veeam Software GmbH z dnia 14 marca 2018 r. — wskazujgce na to,
ze zamawiajgcy jest podmiotem komercyjnym i nie jest uprawiony do zakupu licencji

przeznaczonych dla klientow publicznych.

W ocenie zamawiajgcego, w swietle powyzszego, obecne twierdzenie odwotujgcego
jakoby wskazany model VEEM BACKUP ESSENTIALS STANDARD zaoferowanego
systemu backupu wprost wskazywat na wersie komercyjng oprogramowania jest

nieuprawnione.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie moze zgodzic sie ze stanowiskiem odwotujgcego oraz

przedstawionym w odwofaniu os$wiadczeniem firmy VERACOMP (bedgcym jedynie



dystrybutorem produktéw firmy VEEAM a nie producentem rozwigzania) jakoby dla
stwierdzenia niezgodnosci zaoferowanego produktu, opis zaoferowanego rozwigzania
musiatby zawiera¢ wyrazne oznaczenie ,Public Sector”. Licencje producenta VEEAM
Software przeznaczone dla réznych podmiotow (publiczne, komercyjne, edukacyjne)
determinowane sg przez wiasciwy kod SKU (zwany rowniez Part Number), a nie opis samej
licencji. Wynika to z przedtozonego oswiadczenia VEEAM Software, w ktorym producent
uzywa tego samego opisu dla licencji przeznaczonych dla réznego typu klientéw, a rozréznia

je jedynie poprzez kod SKU/Part Number.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze podpisujac
przygotowane przez zamawiajgcego w formularzu cenowym, stanowigcym zatgcznik nr 1a
do SIWZ sformutowanie: , (... ) oferuje wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymogami okreslonymi w SIWZ (w tym zatgcznikach do niej) (...)" wykazat, iz zaoferowat

oprogramowanie zgodne z wymaganiami zamawiajgcego.

Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO (sygn. akt: KIO 1045/17 wyrok z dnia 9 czerwca
2017 r.), zgodnie z ktorym ,O ksztalcie zobowigzania wykonawcy decydujg szczegéty jego
oferty, nie zas ogdlne zapewnienia dotyczgce jej tresci. Gdyby przyjaé poglad przeciwny, to
tres¢ oferty mozna bytoby sprowadzi¢ do postuzenia sie ogolnikowymi sformutowaniami
zamieszczanymi zwyczajowo przez zamawiajgcych we wzorach formularzy ofert, co
pozbawiatoby racji bytu szereg procedur wynikajgcych z ustawy Pzp. O$wiadczenia takie
mogg nabra¢ wiekszego znaczenia w sytuacjach, w ktérych opis przedmiotu zamoéwienia nie
precyzuje pewnych kwestii, nie zas w przypadkach, gdy zamawiajgcy precyzyjnie opisat

swoje oczekiwania”

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania ewentualnego wezwania odwotujgcego
na mocy art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. do wyjasnienia tresci jego oferty, zamawiajgcy

stwierdzit, ze zarzut ten jest bezzasadny.

Zamawiajacy wskazat, ze tre$¢ oferty nie budzita jego watpliwosci, poniewaz
odwotujgcy w ofercie wskazat produkt, ktéry faktycznie istnieje. Ewentualna ingerencja w
treSC ztozonej oferty nie miataby jedynie charakteru korygujgcego, a w konsekwencji
prowadzitaby do istotnej zmiany zasadniczej tresci oferty. Wskazane dziatania
doprowadzitoby faktycznie do zmiany oferowanego produktu oraz jego ceny. Realizacja
czynnosci wskazanych w dyspozycji art. 87 ustawy P.z.p., na kanwie niniejszej sprawy w
ocenie zamawiajgcego naruszylaby granice w nim wyznaczone tj. zakaz zmian w tresci
oferty wptywajgcych na ranking ofert w postepowaniu. Takie dziatanie mogtoby skutkowac
razgcym naruszeniem zasady rownej konkurencji oraz réwnego traktowania wszystkich

wykonawcow.



W zakresie zarzutu dotyczgcego. zaniechania poprawienia innej omytki w ofercie
odwotujgcego, zamawiajgcy stwierdzit, ze w tym przypadku zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy P.z.p. nie jest mozliwe. Istniejg bowiem dwa produkty: jeden o nazwie P - P-
ESSSTD-VS-POOOO-0O0, ktory nie spetnia wymagan zamawiajgcego, i drugi o nazwie V -
P-ESSSTD-VS-POOOO-0O0, ktory te wymogi spetnia. Uznanie powyzszej sytuacji za ,inng
omytke” i poprawienie jej na podstawie 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. prowadzitoby do istotnej
zmiany tresci oferty poprzez zmiane rodzaju zaoferowanej licencji i zaoferowanie nowego
produktu - oferowany produkt w ofercie byt bowiem oznaczony tylko przez nazwe producenta

oraz numer PIN.

W zwigzku z powyzszym wpisanie w tresci oferty przez odwotujgcego kodu SKU PIN:
P-ESSSTD-VS-POOOO-0O0 produktu dedykowanego odpowiednio dla uzytkownika z
sektora publicznego nie mogto by¢ odczytane przez zamawiajgcego jako inna omyika.
Produkt oferowany przez odwotujgcego rzeczywiscie istnieje w ofercie producenta, w
zwigzku z tym nie mozna wskaza¢ w tym przypadku omytki. Rzekoma omytka odwotujgcego
skutkuje zaoferowaniem innego produktu. Litera P, V, E nie jest bez znaczenia, bowiem
identyfikuje ona konkretny produkt. Zgodnie z wyrokiem KIO poprawienie oferty nie moze de
facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy,
np. w przedmiocie oferowanego swiadczenia (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 1998/17). Zamawiajacy w przypadku powziecia
watpliwosci moze samodzielnie, bez udziatu wykonawcy zainicjowa¢ czynnosci w celu
sprostowania omyiki. Jednakze z uwagi na to, ze postepowania o zamédwienia publiczne
prowadzone sg pomiedzy podmiotami profesjonalnymi nie sposéb zaktadaé, ze wykonawca

ma zamiar oferowacé inny produkt niz ten wskazany wprost w ofercie.

W zakresie zarzutu zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 91
ust 1 P.z.p., zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu kryteriami ocen sg

cena — waga 80%, parametry techniczne i funkcjonalne — waga 20%.

W przedmiotowym postepowaniu ztozone zostaty 3 oferty.

1) Oferta nr 1 ztozona przez Wykonawce Veganet Sp. z 0. 0.,

2) Oferta nr 2 ztozona przez Odwotujgcego, tj: Newind Spotka Akcyjna,
3) Oferta nr 3 ztozona przez Wykonawce eWINit Services Sp. z 0. o.

Wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

jako niezgodne z trescig SIWZ.



Zamawiajacy podkreslit, ze dodatkowo nalezy podkresli€é, ze oferta nr 1 zostata
odrzucona doktadnie z tych samych powodéw. co oferta odwotujgcego, a byta ofertg o
nizszej cenie i w kryterium ,parametry techniczne i funkcjonalne” uzyskataby wyzszg ilo$¢
punktow niz oferta odwotujgcego. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze zaden z wykonawcow
nie kwestionuje czynnosci zamawiajgcego, nie czyni tego nawet wykonawca, ktory

przedstawit oferte nr 1.

W przypadku, gdyby zamawiajgcy dokonat poprawy ,innej omytki” w ofercie
odwotujgcego, analogicznie musiatby poprawi¢ tg samg omylke w ofercie wykonawcy
Veganet Sp. z 0.0., tym samym to oferta wykonawcy Veganet Sp. z 0. 0. zostataby uznana
za najkorzystniejszg. Oferta odwotujgcego jest bowiem ofertg najdrozszg, jest réwniez

najmniej korzystng w kryterium ,parametry techniczne i funkcjonalne”.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem 4 s.i.w.z. zakres rzeczowy przedmiotu zamowienia obejmuje
m.in. dostawe oprogramowania do systemu backupu. W Zatgczniku nr 6 do s.iw.z. w
punktach od 41 do 57 zamawiajgcy okreslit wymagania techniczne tego oprogramowania.
Jednoczesnie w Rozdziale 4 s.i.w.z. zastrzegt, ze: ,Zamawiajgcy: ,Nowy Szpital Wojewodzki"
Sp. z 0.0. nie prowadzi dziatalno$ci medycznej, nie jest podmiotem uprawnionym do
korzystania z licencji GOVERNMENT na podstawie przyjetej przez Microsoft definicji

uprawnionych podmiotéw rzgdowych (EMEA). Jest uzytkownikiem komercyjnym."
W przedmiotowym postepowaniu ztozone zostaty 3 oferty.

1) Oferta nr 1 ztozona przez wykonawce Veganet Sp. z 0. 0.,

2) Oferta nr 2 ztozona przez odwotujgcego, tj: Newind Spétka Akcyjna,

3) Oferta nr 3 ztozona przez wykonawce eWINit Services Sp. z 0. o.

W Formularzu cenowym, stanowigcym Zatgcznik nr 1a do SIWZ, odwotujgcy
oswiadczyt, ze,(...) oferuje wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami

okreslonymi w SIWZ (w tym zatgcznikach do niej) (...)".

W pozycji nr 7 tabeli Formularza cenowego Odwotujgcy wpisat w kolumnach:
> Producent: Veeam,

> Model: Backup Essentials Standard /

> P/N: P-ESSSTD-VS-P0000-00"

10



Pismem zamawiajgcego z dnia 16.03.2018r., przekazanym drogg mailowg w dniu 16
marca 2018 roku, odwotujgcy zostat poinformowany o wynikach oceny ofert tji. o
uniewaznieniu postepowania, wykluczonych wykonawcach i odrzuconych ofertach.
Jednoczesnie w ww. piSmie zamawiajgcy poinformowat, ze odrzucit oferte ztozong przez

odwotujgcego jako niezgodng z trescig s.i.w.z., wskazujac na:
"Podstawa prawna:

art.89 ust. 1 pkt.2 ustawy P.z.p. - zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.87 ust.2 pkt.3.
Uzasadnienie faktyczne:

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia zawart wymaog, ze wykonawca
przy sporzadzeniu oferty winien uwzgledni¢ fakt, ze zamawiajgcy jest uzytkownikiem

komercyjnym.

Wykonawca w poz.nr 7 Formularza cenowego zaoferowat nastepujgcy System backupu:
a) Producent: Veeam,

b) Model: Backup Essentials Standard,

c) P/N: P-ESSSTD-VS-P0000-00.

Podany P/N jednoznacznie wskazuje, zgodnie z informacjami zawartymi na stronie
producenta Veeam, ze sg to licencje typu GOVERNMENT dla organéw administraciji

publicznej (Public Sector)."

Wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

jako niezgodne z trescig s.i.w.z.

Oferta wykonawcy Veganet Sp. z 0. 0. zostata odrzucona z tych samych powodéw.

co oferta odwotujgcego.
Izba zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

P.z.p., I1zba stwierdzita, Ze wskazanie przez odwotujgcego symbolu systemu backup P/N: P-
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ESSSTD-VS-P0000-00, czyli licencji typu GOVERNMENT, nie jest omytkg podlegajaca

poprawieniu przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.

Stosownie do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajgcy poprawia w ofercie
wykonawcy inne omytki (anizeli oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce

istotnych zmian w tresci oferty.

Analiza tresci przepisu pozwala na stwierdzenie, iz — odmiennie anizeli jest to
uregulowane w pkt 1 i 2 omawianego ustepu — omytka, o ktérej mowa w ust. 3 niekoniecznie
musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest rowniez poprawienie omytek niemajgcych
takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowata istotnej zmiany tresci oferty. O tym,
czy dana zmiana ma charakter istotny czy nie, nalezy rozstrzyga¢ kazdorazowo biorgc pod

uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

System backupu wchodzit w zakres przedmiotu zamdwienia i zostat opisany w opisie
przedmiotu zamoéwienia. W zatgczniku nr 6 do s.i.w.z. w punktach od 41 do 57 zamawiajgcy
okreslit wymagania techniczne tego oprogramowania. Zamawiajgcy wymagat réwniez, by
zaoferowany system posiadat licencje typu komercyjnego, gdyz sam jest uzytkownikiem

komercyjnym i nie jest uprawniony do uzytkowania licencji typu GOVERNMENT.

Sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia nalezy do wytgcznych uprawnieh oraz
obowigzkow zamawiajgcego i jest jedng z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz wskazuje na
rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego. To zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania,

okresla zakres zaréwno przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujgcy cel, jaki zamierza

osiggnac.

Odwotujgcy, wskazujgc w ofercie system backupu nieodpowiadajgcy opisowi
przedmiotu zamodwienia, w istocie zaoferowat oprogramowanie inne niz wymagane przez
zamawiajgcego. Dokonanie zmian w ofercie odwotujgcego w sposob, jakiego zgdat
odwotujgcy, tj. poprzez zmiane systemu backup na komercyjny, bytoby zmiang istotna,
poniewaz dotyczytoby zamiany jednego z elementow przedmiotu zamdwienia na zupetnie

inny produkt.

Ztozenie oferty jest niewatpliwie czynnos$cig prawna, w ktorej sktad wchodzg sktadniki
0 roznym charakterze, w tym tzw. essentialia negotii, czyli elementy przedmiotowo istotne,
elementarne i zawierajace niezbedne cechy identyfikujgce dang czynnos¢ i rozstrzygajace o
jej skutkach prawnych. Zaoferowany przez wykonawce produkt nalezy do essentialia negotii

ztozonej przez niego oferty. W tej sytuacji wprowadzenie zadanych przez odwotujgcego
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zmian bedzie powodowato istotng zmiane jej tresci. Tym samym — w ocenie Izby — w
rozpoznawanym przypadku brak jest mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
P.z.p.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie wezwania odwoltujgcego do
ztozenia wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. Zgodnie ze
wskazanym przepisem, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty

oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Izba uznata podniesiony zarzut za niezasadny. Jak juz wyzej wskazano, modyfikacja,
jakiej domaga sie odwotujgcy, wykraczataby poza dyspozycje art. 87 ust. 2 ustawy P.z.p.,
poniewaz skutkowataby zmiang tresci oferty nieprzewidziang we wskazanym przepisie. Tym
samym zgdanie odwotujgcego w zakresie wezwania go do zlozenia wyjasnien nalezy uznac

za bezpodstawne.
Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie na jego rzecz kosztow
dojazdu na posiedzenie Izby. Stosownie do § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr
41, poz. 238 ze zm.), do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz
uzasadnione koszty stron postepowania w wysokosci okreSlonej na podstawie
przedtozonych rachunkéw, obejmujgce w szczegdlnosci koszty zwigzane z dojazdem na
wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie lub posiedzenia) lzby oraz wynagrodzenie

petnomocnikow, jednak nie wyzsze niz kwota 3 600 zt.

Z powyzszego wynika, iz warunkiem przyznania zwycieskiej stronie kosztow dojazdu
na posiedzenie Izby jest ztozenie do akt sprawy rachunkdéw okreslajgcych ich wysokosé
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie ztozyt wymaganych rachunkow
potwierdzajgcych wysokos¢ poniesionych kosztow dojazdu, zatem Izba nie przyznata na

jego rzecz tych kosztow.
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