Sygn. akt: KIO 1814/11

WYROK

z dnia 7 wrze $nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Bogdan Artymowicz

Protokolant: Matgorzata Wilim
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia 2011 r. odwolania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2011 r. przez wykonawce ADT Group Sp.
z 0.0., ul. £ gczyny 3, 02-820 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Bibliotek e
Slaska w Katowicach, pl. Rady Europy 1, 40-021 Katowice,

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza ADT Group Sp. zo.0., ul. £ aczyny 3, 02-820
Warszawa, i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ADT Group Sp. z 0.0., ul.

taczyny 3, 02-820 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 1814/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Biblioteka Slaska w Katowicach prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest dostawa sprzetu komputerowego dla projektu ,Slaska Internetowa
Biblioteka Zbioréw Zabytkowych”.

Pismem z dnia 12 sierpnia 2011 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o
uniewaznieniu czesci czwartej - Serwery i Macierze. Jako podstawe uniewaznienia wskazat
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [dalej ustawa p.z.p.], gdyz nie ziozono zadnej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu. Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, iz ha podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. odrzucit m.in. oferte wykonawcy ADT Group Sp. z 0. o.
Z siedzibg w Warszawie.

Wobec takich czynnosci zamawiajgcego w dniu 22 sierpnia 2011 r. odwotanie ziozyt
wykonawca ADT Group Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie zarzucajgc zamawiajgcemu:

1) naruszeniu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy p.z.p., poprzez bezprawne uniewaznienie
przedmiotowego postepowania i uznanie, iz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu,

2) naruszeniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p., poprzez bezprawne odrzucenie
oferty odwotujgcego i bezprawne uznanie, iz tres¢ oferty odwotujgcego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia [dalej takze SIWZ],

3) naruszeniu innych przepisow, ktore wynikajg posrednio lub bezposrednio
z uzasadnienia odwotania.

Wobec powyzszych naruszen odwolujacy wnosit o uwzglednienie odwotania
w catosci i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, uznanie, iz odwotujacy zlozyt wazng oferte niepodlegajaca odrzuceniu, a co
za tym idzie uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania, z uwagi na fakt ztozenia
waznej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazywat, iz zasadniczg czescig przedmiotowego
postepowania jest dostawa sprzetu komputerowego, a zatem materialna czes¢ komputera.
Podnosit, iz tylko co do sprzetu wykonawcy zobowigzani byli do podania nazwy typu oraz
nazwy producenta, brak bylo takiego wymogu co do oprogramowania. W ocenie
odwotujacego wobec braku zadania podania nazwy typu oraz nhazwy producenta
wymaganego oprogramowania za wigzace i wystarczajgce nalezato uznaé oswiadczenie
zlozone przez odwotujgcego w formularzu ofertowym: ,oferujemy wykonanie zamowienia
zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego zawartymi w SIWZ i wszystkich zatgcznikach do

niej”. Dalej odwotujgcy podnosit, iz zamawiajgcy z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2



ustawy p.z.p. odrzucit jego oferte, gdyz wykonawcy zobowigzani byli do podania danych
dotyczacych oferowanego sprzetu a co do oprogramowania i ustug ztozyli oSwiadczenie o
realizacji zaméwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, zatem, dane dotyczace
oprogramowania i ustug w zakresie zadania wyjasnien przez zamawiajgcego nie sg trescig
oferty wykonawcy i jako takie nie mogty podlegaC ocenie, z uwagi na fakt, iz zgdanie
powyzszych danych nie znajduje oparcia w przepisach prawa, a takze wymaganiach
zamawiajgcego.

W zakresie uznania przez zamawiajacego, ze oferowane oprogramowanie nie spetnia
wymogow SIWZ odwotujacy wykazywat co nastepuje:
»(...) Backupowanie, czyli wykonanie kopii zapasowej danych (skopiowanie danych poprzez
sie¢ komputerowg), mozliwe jest na wiele réznych sposobéw. W szczegdlnosci, na przyktad
przy wykorzystaniu dedykowanych agentéw instalowanych na kliencie backupu, ewentualnie
przy wykorzystaniu standardowych ustug systemowych uruchomionych na Kkliencie i
serwerze backupu. Wskaza¢ nalezy, iz w przypadku oferowanego systemu sposob backupu
uzalezniony bedzie od systemu operacyjnego zainstalowanego na serwerach czesci 4.7.
Gdy na serwerach tych zainstalowany zostanie oferowany system wirtualnego $rodowiska
Windows Server DataCenter z Microsoft Hyper-V, backup (kopia zapasowa) maszyn gosci
Linux/Windows oraz systemu hostujgcego te maszyny, wykonany zostanie za pomocg
agentow zaoferowanego oprogramowania, ktoére zawarte sg w licencji SYMC BACKUP
EXEC 2010 MICROSOFT HYPER-V SUITE WIN PER HOST SERVER. Wskaza¢ nalezy
takze, iz alternatywng metodg wykonywania kopii zapasowych systemoéw Windows oraz
Linux jest wykorzystanie wbudowanych w te systemy ustug oraz ich integracja z
zaoferowanym oprogramowanie backupowym (licencja SYMC BACKUP EXEC 2010
SERVER WIN PER SERVER). Licencja ta, przy wykorzystaniu ustug:
- Windows Senl/ices for Network File System (NFS), Windows SMB dla serwera backupu

Windows

- Windows SMB dla klientéw backupu Windows
- Linux NFS oraz Linux SAMBA dla klientéw backupu Linux
pozwala na wykonanie kopii zapasowe]j (backup) systemdéw zaréwno Linux, jak i Windows.
W szczegOlnosci gdy na serwerach z czesci 4.7 (na platformie sprzetowej) zainstalowany
zostanie system operacyjny Linux, w celu wykonania backupu wykorzystana zostanie
licencja SYMC BACKUP EXEC 2010 SERVER WIN PER SERVER oraz ustugi systemowe
standardowo dostepne w tychze systemach. Po stronie Klienta backupu (system operacyjny
Linux) wykorzystane zostang ustugi udostepniania danych poprzez sie¢ - Linux NFS oraz
ewentualnie SAMBA. Natomiast po stronie serwera backupu wykorzystana zostanie licencja
SYMC BACKUP EXEC 2010 SERVER WIN PER SERVER oraz ustugi Windows Services for

Network File System (NFS) oraz ewentualnie Windows SMB. Powyzsze wyjashienia



wskazuja, iz Zamawiajgcy bezprawnie odrzucit oferte Odwolujgcego takze i na podstawie
danych, ktére zostaly uzupetnione w wyniku wezwania do uzupetnienia i wyjasnien.”.
Odnosnie zaoferowanego oprogramowania Windows Server 2008 R2 DataCenter

odwotujacy podnosit iz stanowi ono kompletny system operacyjny posiadajacy licencje na
uruchomienie dowolnej liczby maszyn wirtualnych (guestéw) opartych o ten sam system bez
koniecznosci zakupu dodatkowych licencji. System nie wymaga dodatkowych licencji per
klient (licencji CAL). Odwotujacy powotywat sie na warunki uzywania licencji Microsoft
Windows Serwer 2008 R2 DataCenter ,Postanowienia Licencyjne dotyczace
oprogramowania Microsoft, Microsoft Windows Sen/er 2008 R2 DataCenter" dostepne na
stronie producenta. Wskazywal, ze zgodnie z powyzszym dokumentem (...)Licencje
Dostepu Klienta nie sg wymagane w przypadku wystgpien uruchomionych w fizycznym
srodowisku systemu operacyjnego uzywanych wylgcznie w celu:

1. uruchomienia oprogramowania do wirtualizacji sprzetu,

2. swiadczenia ustug wirtualizacji sprzetu,

3. uruchomienia oprogramowania do zarzadzania srodowiskami systemu operacyjnego i

ich obstugi na licencjonowanym serwerze.

Odwolujacy podkreslat, iz wszystkie funkcje i role systemu opisane przez zamawiajacego w
SIWZ spelniajg wymogi producenta systemu, odnosnie braku koniecznosci stosowania
licencji dostepowych Klienta (licencji typu CAL) do systemu wirtualnego srodowiska.
W zakresie wymogu przeprowadzenia autoryzowanego szkolenia odwotujacy wskazywalt, iz
jako partner ustugowy firmy NetApp (status NetApp oraz NetApp APSP) posiada wszelkie

niezbedne autoryzacje do swiadczenia ustug szkoleniowych NetApp.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy Biblioteka Slagska w Katowicach prowadzi postepowanie, w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa sprzetu komputerowego dla
projektu ,Slaska Internetowa Biblioteka Zbioréw Zabytkowych”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 maja 2011 r. pod humerem 2011/S 101-165737.

Zgodnie z pkt 1.2. SIWZ zamawiajacy dopuscit skladanie ofert czesciowych. Opis
poszczegoblnych czesci, szczegblowy opis przedmiotu zamdwienia, zamawiajacy zawart w
zalgcznik nr 2 do SIWZ. Zgodnie z zalgcznikiem nr 2 do SIWZ czes¢ IV obejmowata dostawe
SerwerOw i macierzy. Izba ustalita, iz w zakresie pkt 4.4 Macierzy dyskowych — software,
odnosnie oprogramowania do kopii zapasowej (backupu) zamawiajacy postawit wymog, iz
»(...) Oprogramowanie posiada licencje pozwalajagcg na backupowanie klientdw opartych o

srodowiska Linux i Windows.”. W zakresie pkt 4.8 System wirtualnego s$rodowiska +



wsparcie 3 lata: ,(...) Kompletny system operacyjny bedacy na liscie kompatybilnosci
macierzy 4-2 i 4-3, z trzyletnim pakietem wsparcia uprawniajgcym do aktualizacji systemu do
najnowszej wersji. System posiada licencje pozwalajgcg na uruchomienie dowolnej liczby
maszyn wirtualnych (guestow) opartych o ten sam system bez koniecznosci zakupu
dodatkowych licencji. System nie wymaga dodatkowych licencji per klient (licencji typu
CAL).”. W zakresie pkt 4.12 Szkolenie administracji: macierz dyskowa zamawiajgcy postawit
wymaog: ,(...) Autoryzowane co najmniej czterodniowe szkolenie z zakresu macierzy 4-2 i 4-
3. (...) Szkolenie bedzie sie odbywato na terenie Katowic lub wykonawca pokryje koszty
transportu i noclegu w przypadku miejsca szkolenia innego niz Katowice.”.
Izba ustalita réwniez, iz zgodnie z pkt IV.4.1. SIWZ zamawiajacy wymagat przedtozenia
szczegOlowego opisu technicznego oferowanego sprzetu, zawierajgcego wszystkie
elementy, o ktérych mowa w zatgczniku nr 2 do SIWZ. Dokument ten wymagany byt na
potwierdzenie spelniania przez oferowane dostawy wymogow postawionych przez
Zamawiajgcego.
Do uplywu terminu skladania ofert w ramach czesci 4 swoje oferty ztozyli nastepujacy
wykonawcy:

1) Technology Space S.A. z siedzibg w Warszawie;

2) Konsorcjum firm: Login Sp. z 0. 0. z siedzibg w Katowicach oraz Veganet Sp. z 0. 0. z

siedzibg we Wroctawiu;

3) Comtegra Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie;

4) ADT Group Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie.
Wobec odrzucenia wszystkich ztozonych w ramach czesci 4 ofert, zamawiajacy dziatajac na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy p.z.p. uniewaznit przedmiotowe postepowanie. lzba
ustalit rowniez, iz wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
p.z.p. tj. z uwagi na niezgodnos¢ tresci ztozonych ofert z trescig SIWZ.

Czynnosci te leza u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia stron zto zone w trakcie

rozprawy, skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej zwa zyt, co nast epuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2 ustawy p.z.p., jak réwniez lIzba uznata, iz



odwotujacy posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej o ktéorym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy p.z.p

W pierwsze] kolejnosci nalezy wskazac, iz skoro zamawiajagcy wymagat ztozenia
szczegO6towego opisu technicznego oferowanego sprzetu zawierajgcego wszystkie elementy
o ktorych mowa w zatgczniku nr 2 do SIWZ (pkt IV.4.1 SIWZ) to nieuprawnione jest
zawezanie przez odwotujacego do podania jedynie parametréw sprzetu z pominieciem
oprogramowani. Bezspornym jest, iz przedmiotem zamdwienia jest i sprzet i
oprogramowanie, dlatego nie sposob podzieli¢ stanowisko odwotujgcego, iz ,(...) dane
dotyczgce oprogramowania i ustug w zakresie zadania wyjasnien przez Zamawiajgcego nie
sq trescig oferty Wykonawcy i jako takie nie mogg podlega¢ ocenie, z uwagi na fakt, iz
zadanie powyzszych danych nie znajduje oparcia w przepisach prawa, a takze wymaganiach
zamawiajgcego”. Izba stoi na stanowisku, ze skoro na potwierdzenie spetniania przez
oferowane dostawy wszystkich wymagan okreslonych w zalgczniku nr 2 do SIWZ
zamawiajacy zadat szczegollowego opisu technicznego to w opisie tym winny byly sie
znalez¢ réwniez wszelkie niezbedne dane oferowanego oprogramowania, co datoby
zamawiajgcemu podstawe do oceny zgodnosci oferty z SIWZ. Nie ma watpliwosci, iz
powyzszy dokument miesci sie w katalogu dokumentow o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt
2 ustawy p.z.p. i jako taki mogt by¢ przedmiotem zaréwno uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy p.z.p., jak i wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy p.z.p.

W zakresie wymogu z pkt 4.4. zatacznika nr 2 do SIWZ Izba podzielita stanowisko
odwotujgcego. Jak stusznie zauwazyt odwotujgcy zamawiajacy nie wymagat przediozenia
opisu sposobu implementacji, wdrozenia oprogramowania, a jedynie jego zainstalowania
i konfiguracji na dostarczonych serwerach. Wymag taki nie pojawiat sie rowniez w wezwaniu
do ztozenia wyjasnien, czy tez uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p.
z dnia 18 lipca 2011 r. Nalezy wzig¢ pod uwage, iz na rozprawie zamawiajacy przyznat, ze
skoro system backup bedzie wykorzystywat system udostepniania plikbw to wyczerpuje to
jego wymagania okreslone w SIWZ. Izba wskazuje, iz oferta odwotujgcego w tym zakresie
nie ulegta zmianie ani uzupeinieniu. Powyzsze przesadza o zgodnosci tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ w zakresie wymogu z pkt 4.4 zalgcznika nr 2 do SIWZ.

W zakresie wymogu z pkt 4.8 zatgcznika nr 2 do SIWZ, Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego uznajac, iz oferta odwolujgcego w zakresie wymogu ,system nie wymaga
dodatkowych licencji per klient (licencji typu CAL) jest niezgodna z trescig SIWZ. Nalezy
zauwazyc¢, iz przywolywane przez odwolujgcego postanowienia licencyjne dotyczace
oprogramowania Microsoft Windows Server 2008 R2 DataCenter faktycznie wskazuja, iz
licencje Dostepu Klienta nie sg wymagane w przypadku wystgpien uruchomionych w
fizycznym srodowisku systemu operacyjnego ale uzywanych wylgcznie do celu:

1. uruchomienia oprogramowania do wirtualizacji sprzetu,



2. swiadczenia ustug wirtualizacji sprzetu,
3. uruchomienia oprogramowania do zarzadzania srodowiskami systemu operacyjnego i
ich obstugi na licencjonowanym serwerze.

Zamawiajagcy wymogu, aby oferowany system wirtualnego sSrodowiska nie wymagat
dodatkowych licencji typu CAL nie ograniczyt do enumeratywnie wskazanych sytuaciji,
przypadkéw, zastosowan. Wobec stwierdzenia, ,system nie wymaga dodatkowych licencji”
zastrzezenie to nalezato odczytywac, jako bez ograniczen. Sam odwotujacy wskazat, ze ,(...)
Nie nalezy myli¢ wymagania Zamawiajgcego ze stosowanym obecnie dla kazdego
dostepnego na rynku rozwigzania polegajgcego na tym, ze dostep na poziomie wyzszym -
wytgcznie do maszyn gosci uruchomionych na warstwie wirtualnego Srodowiska - moze

wymaga¢ stosowania licenciji_dostepowych Klienta. Zgodnie z ideg wirtualizacji warstwy

sprzetowej (serwerdw), system wirtualnego srodowiska stuzyé bedzie do uruchomienia
kolejnej warstwy oprogramowania systemowego - maszyn gosci typu Windows oraz typu
Linux. Dostep do maszyn gosci uruchomionych na warstwie systemu wirtualnego srodowiska

moze wymagac¢ stosowania licencji dostepowych Klienta.”. Powyzsze wskazuje, iz sam

odwotujacy przewiduje sytuacje, w ktérych konieczne bedzie pozyskanie dodatkowych
licencji typu CAL aby mozna byto korzysta¢ z systemu wirtualnego srodowiska. Izba wzieta
rébwniez pod uwage informacje pozyskane przez zamawiajgcego od producenta
oprogramowania. Zgodnie z odpowiedzig Microsoft przy zakupie oprogramowania Windows
Server DataCenter [oprogramowanie zaoferowane przez odwotujgcego], ktory
licencjonowany jest na procesor, nadal wymagane sg ustugi dostepowe CAL. Nie ma innej
mozliwosci licencjonowania Windows Server, niz wykupywanie CAL dla uzytkownikéw
wewnetrznych. Majac na wzgledzie powyzsze, zamawiajacy stusznie uznat, iz oferta
odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ tj. pkt 4.8 zatacznika nr 2 do SIWZ i jako taka
winna by¢ odrzucona.

W zakresie wymogu z pkt 4.12 zatgcznika nr 2 do SIWZ Izba podzielita stanowisko
odwotujgcego. Nie ma watpliwosci, iz odwotujgcy uprawniony jest do przeprowadzania
autoryzowanych szkolen z zakresu macierzy dyskowych firmy NetApp zaoferowanych przez
odwotujgcego. Izba wzieta pod uwage zalgczone do odwotania oswiadczenie producenta
zaoferowanych macierzy dyskowych potwierdzajgce uprawnienie odwolujagcego do
swiadczenia ustug szkoleniowych zwigzanych z rozwigzaniami NetApp posiadajacych
autoryzacje producenta. Powyzsze przesadza o zgodnosci tresci oferty odwotujgcego z
trescig SIWZ co do wymogu z pkt 4.12 zatgcznika nr 2 do SIWZ.

Majac na wzgledzie powyzsze wobec potwierdzenia sie niezgodnosci tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ, (co do pkt 4.8 zat. Nr 2 do SIWZ) Izba uznala, ze nie
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. i w konsekwencji zarzut

naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy p.z.p.



W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy p.z.p.,
tj. stosownie do wyniku postepowania. Ponadto lzba wskazuje, iz zgodnie z § 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie
uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Wobec nieprzedtozenia przez

zamawiajgcego zadnych rachunkow, Izba nie zasadzit na jego rzecz zadnych kosztow.

Przewodnicz acy:



