Sygn. akt: KIO 1613/17

WYROK
z dnia 12 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach 25 sierpnia i 07 wrzesnia 2017 roku w
Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
03.08.2017 r. przez wykonawce TRADEX SYSTEMS sp. z o0.0., ul. Opaczewska 42/10, 02-
372 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Zaktad Informatyki Laséw
Panstwowych, Sekocin Stary, ul. Lesnikéw 21C, 05-090 Raszyn

przy udziale wykonawcy Cloudware Polska Sp. z o.0., ul. Pory 59, 02-757
Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego TRADEX SYSTEMS sp. z o0.0.,
42/10, 02-372 Warszawa ul. Opaczewska i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych uiszczone przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1613/17
UZASADNIENIE

Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Zaktad Informatyki
Lasow Panstwowych, Sekocin Stary, ul. Lesnikow 21C, 05-090 Raszyn, dalej zwany
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.
"Wymiana infrastruktury serwerowej bazy Informix", znak sprawy: DZ.270.122.2016.

W dniu 24 lipca 2017 r zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o kolejnym wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy TRADEX SYSTEMS sp. z 0.0,
ul. Opaczewska 42/10, 02-372 Warszawa, dalej zwanego ,odwotujacym”.

Wykonawca ten w odwotaniu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucit
zamawiajgcemu :

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego,
pomimo iz jej tre$¢ jest zgodna z treScig SIWZ;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 1 Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwolujgcego bez faktycznego wyjasnienia jej tresci;

3) naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zwroécenie sie do Odwotujgcego o
udzielenie wyjasnien w zakresie, ktory nie stanowit podstawy uniewaznionej czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego, przez co nadanie tej czynnosci charakteru pozornego;

4) naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez btedng ocene
ofert Wykonawcéw: Cloudware Sp. z o.0. (dalej: CLOUDWARE), Atos Polska S.A. (dalej:
ATOS), Qumak S.A. (dalej: QUMAK), Decsoft S.A. (dalej: DECSOFT), Engave Sp. z o.0.
(dalej: ENGAVE) i uznanie ich za zgodne z trescig SIWZ, pomimo iz oferty zlozone przez



tych Wykonawcéw powinny podlega¢ odrzuceniu, w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
ofert ww. Wykonawcow pomimo iz ich tre$¢ jest niezgodna z treScig SIWZ;

5) naruszenie art. 26 ust. 3 i art. 24 ust.| pkt 12 Pzp w zwigzku z art. 22 ¢ Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcéw Cloudware Sp. z o.0. (dalej: CLOUDWARE) i
Atos Polska S.A. (dalej: ATOS) do uzupetnienia dokumentéw i zaniechanie wykluczenia ww.
Wykonawcdw pomimo, iz nie wykazali spemienia postawionych przez Zamawiajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej;

6) naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert ktorych tres¢ jest niezgodna z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp oraz zaniechanie podania wszystkich podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia
ofert Wykonawcow: Atos Polska S.A. (dalej: ATOS), Decsoft S.A. (dalej: DECSOFT) i
Engave Sp. z o.0. (dalej: ENGAVE);

7) naruszenie art. 96 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia
tj. przez Odwotujgcemu dokumentacji postepowania, korespondencii
prowadzonej
Zamawiajgcego z Wykonawcami i innymi podmiotami po uniewaznieniu czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia ofert, tj. po dniu 10 lipca 2017 r., cow
konsekwenciji prowadzi do istotnego utrudnienia Odwotujgcemu korzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej;

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uwzglednienia odwotania,

2) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejsze;j;

3) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego;

4) nakazania Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i oceny oferty
Odwolujgcego, w tym ewentualnie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci
oferty;

5) nakazania Zamawiajgcemu dokonania powtornej czynnosci badania i oceny
ofert CLOUDWARE i QUMAK i ich odrzucenia oraz wykluczenia Wykonawcy CLOUDWARE
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22c;

6) w przypadku uniewaznienia czynno$ci odrzucenia ofert Wykonawcow ATOS,
DECSOFT, ENGAVE, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej czynnosci badania i
oceny ofert Wykonawcow ATOS, DECSOFT, ENGAVE i ich odrzucenie rowniez na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz wykluczenie Wykonawcy ATOS na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 12 w zwigzku z art. 22c; ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu, uzupetnienia
podstawy faktycznej i prawnej odrzucenia ofert i wykluczenia ww. wykonawcéw;

7) nakazania Zamawiajgcemu niezwlocznego udostepnienia Odwotujgcemu
kompletnej dokumentacji postepowania;

Na wstepie uzasadnienia podniesionych zarzutéw odwotujgacy wskazat na chronologie
zdarzen jakie miaty miejsce przed wniesieniem przedmiotowego odwotania, otéz
zamawiajacy pismem z dnia 27 czerwca 2017r. poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz o odrzuceniu ofert, w tym odrzuceniu oferty
Odwolujgcego. W dniu 6 lipca 2017r. odwotujgcy wniost odwotanie na powyzszag czynno$é.

Pismem z dnia 10 lipca 2017r. Zamawiajgcy uniewaznit w catosci czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego, a nastepnie powtérzyt
czynno$¢ badania i oceny ofert w stosunku do wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, w
tym do oferty Odwolujacego.

Kolejnym pismem z dnia 24 lipca 2017r. zamawiajgcy poinformowat o nowej czynnos$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz o odrzuceniu ofert, w tym o ponownym
odrzuceniu oferty odwotujgcego. Odwotujacy podnidst, ze jego zdaniem Zamawiajgcy nie
dochowal nalezytej starannosci przy ocenie ofert odrzucajgc oferte Odwotujgcego i
jednoczesnie dokonujgc wyboru oferty, ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu. Oferta
Odwolujgcego jest prawidtowa, powinna podlega¢ ocenie i zosta¢ wybrana jako



najkorzystniejsza w postgpowaniu. Oferta Odwotujgcego, zgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w pkt. Xlll SIWZ (str. 16) powinna by¢ oceniona z najwyzszg iloscig punktow.

W tym zakresie wskazac¢ nalezy, iz z dokumentacji postepowania wynika, ze oferta
Odwolujgcego w zwigzku z jej odrzuceniem nie byta klasyfikowana wg ustalonych w SIWZ
kryteriow i tym samym brak byto mozliwosci ustalenia na ktérym miejscu oferta ta bytaby
sklasyfikowana, gdyby nie zostata odrzucona przez Zamawiajgcego. Poproszony o
stanowisko w tym zakresie Zamawiajgcy oSwiadczyt Izbie, ze po dokonaniu analizy oferty- co
potwierdzit na rozprawie w dniu 25 sierpnia i w piSmie z dnia 01.09.2017 roku, iz oferta
odwolujacego, gdyby nie zostata odrzucona bytaby oferta najkorzystniejszg w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego
przedstawionym w pismie z dnia 2017.07.24 podniost, ze Odwotujgcy zaoferowat
nieprawidfowg liczbe licencji Informix woparciu o ogélnodostepne warunki licencyjne
producenta oprogramowania Informix podane na stronie http.//mmw-01.ibm.com/software/ pa
ssportad va ntage/p vu_licensing_for_customers.html. Wedlug Zamawiajgcego dla Duzych
Serweréw Logicznych, Odwotujgcy powinien zaoferowaé 19 200 PVU, co ma wynika¢ z
zatozenia, ze prawidtowg wartoscig dla serwera oSmioprocesorowego jest 120 PVU per
kazdy aktywny rdzen.

Podkreslit, ze Odwotujgcy nie moze zgodzi¢ sie z takg argumentacjg Zamawiajgcego,
gdyz po pierwsze, Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ
sprecyzowalt, ze kazdy duzy serwer logiczny musi posiada¢ co najmniej 8 procesoréow w
technologii RISC lub CISC (x86, np. Intel Xeon), a w konsekwencji brak byto mozliwosci
zaoferowania serweréw o mniejszej ilosci procesoréw. SIWZ nie zawiera wymagania, aby
ilos¢ licenciji PVU oprogramowania Informix dla Duzych Serwerow Logicznych byta obliczona
przy zatozeniu 120 PVU per kazdy aktywny rdzen dla serweréw w technologii CISC x86,
Intel Xeon). Co wiecej Zamawiajgcy w SIWZ nie zawart zadnego wymagania, w zakresie
wymaganej ilosci PVU dla zadnego z typéw serwerdw logicznych i technologii procesorowe;j
RISC lub CISC, stanowigcych przedmiot dostawy. W zwigzku z tym, to Wykonawcy mieli
dobraé¢ wiasciwa ilos¢ PVU, w zaleznosci od zastosowanego rozwigzania i jego konfiguracii.
Odwotujgcy wskazuije, iz tak jak w przypadku ilosci procesoréw dla duzych serweréw,
Zamawiajacy analogicznie mogt wskazac¢ przy uzyciu jakich wartosci PVU nalezy dokonac

wyliczenia odpowiedniej ilosci licencji Informix. Jednakze, taka informacja nie zostata
okre$lona przez Zamawiajgcego w SIWZ

Zwrécit uwage, iz Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty Odwotujgcego i jej odrzucenia
pomingt istotne informacje zawarte w zastrzezonej czesci oferty, w tym "Opisie oferowanego
rozwigzania" dotyczgce proponowanej konfiguracji rozwigzania, jak rowniez informacje
zawarte w wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia 2017.07.14 wskazujgce na szczegdlne
funkcjonalnosci zaoferowanego rozwigzania. Przeprowadzona z nalezytg starannoscia,
catosciowa analiza tresci oferty w szczegoélnosci w zakresie informacji objetych tajemnicg
przedsigbiorstwa zawartych w zastrzezonej czesci oferty, w tym w dokumencie "Opis
oferowanego rozwigzania" (str. 69-76 oferty), pozwolitaby Zamawiajagcemu na potwierdzenie
prawidtowosci wyliczenia ilosci PVU dla oprogramowania Informix dla Duzych Serwerow
Logicznych w oparciu o ogélinodostepne warunki licencyjne producenta oprogramowania
Informix podane na stronie http://www-01.ibm.com/software/passportadvantage/ pvu
licensing for customers.html.

Informacje dotyczgce proponowanego rozwigzania zawarte sg na stronach 73-74
oferty w tabeli oraz w czesci opisowej na stronach 69- 75 oferty.

Jednocze$nie, Zamawiajgcy, z nieuzasadnionych przyczyn, zaniechat
wszechstronnego wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego, co w konsekwencji doprowadzito
do bezpodstawnego jej odrzucenia pomimo, iz tre$¢ oferty jest zgodna z treScig SIWZ
Pismem z dnia 10 lipca 2017 r., Zamawiajgcy zwrécit sie co prawda do Odwotujgcego o
wyjasnienie treci oferty, jednak nie prosit o ztoZzenie wyjasniert w zakresie sposobu
licencjonowania, co jest niezrozumiate w kontekScie wskazanej podstawy odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Niemniej jednak, dokumenty przekazane w odpowiedzi na wezwanie,
potwierdzajg prawidlowos¢ zaoferowanego rozwigzania. Dla przyktadu wskazaé¢ tu mozna
pkt 2 wyjasnien Odwotujgcego z dnia 2017.07.14. Dodat, ze w odniesieniu do oferty
Odwolujgcego nie zachodzi jakakolwiek z przestanek skutkujgcych uznaniem, iz oferta
mogtaby zosta¢ uznana za niezgodng z SIWZ. Zakres zobowigzania ofertowego



Odwotujgcego odnoszacy sie do merytorycznych aspektow oferty w peini odpowiada
wymaganiom SIWZ. Odwotujacy dokonat rowniez opisu oferowanego $wiadczenia w sposob
zgodny z SIWZ. Odwolujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu kompletne rozwiazanie, ktore
uwzglednia wszystkie postanowienia SIVZ.

Odwolujgcy podniést takze szereg zarzutow wobec ofert pozostatych wykonawcéw,
ktorzy ziozyli oferty wskazujgc, ze ich oferty sg niezgodne z wymaganiami SIWZ i powinny
podlegaé odrzuceniu. Podniést takze zarzuty wobec zaniechania wykluczenia wykonawcéw
CLOUDWARE , ktory nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
sytuacji ekonomicznej lub finansowej. Podniést takze zarzut dotyczacy nieudostepnienia
odwotujgcemu dokumentacji postepowania w zgdanym terminie.

Zamawiajacy w ziozonej na pismie odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie,
a na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2017 podnit¢st dodatkowy zarzut potrzeby odrzucenia
odwotania na podstawie art. 189 ust 2 pkt 5 i 4 Pzp. Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie
odwotania podalt, iz ostatni wybdr oferty najkorzystniejszej nastapit w wyniku uznania zgdan
Odwolujgcego z pierwszego odwotania. W trakcie posiedzenia przed KIO w dniu 01.08.2017
r. o sygn. KIO 1405/17. Odwolujgcy oSwiadczyt, iz wnosi o ponowne badanie i ocene ofert
wykreslajgc czes¢ zgdan; co do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej oraz co do
z3adania wykluczenia pozostatych wykonawcow i odrzucenia ich ofert, w tym m.in. oferty
przystepujacego. Zamawiajacy podkreslit, iz umorzenie postepowania zostato oparte na tym,
ze po modyfikacji zagdan Odwolujagcego Zmawiajgcy uznat zmodyfikowane odwotanie w
catosci. Na dowdd tego Zamawiajgcy zakomunikowat Izbie i Odwotujgcemu, ze w dacie
01.08.2017 r. ww. czynnosci zostaty powtérzone co miato miejsce 24.07.2017 r. zatem
odwolanie zakonczylto sie powaga rzeczy osadzonej, bowiem Zmawiajgcy uznat zgdania
odwotania, a Odwolujgcy nie zgtosit w tym zakresie zastrzezen cho¢ wiedziat, ze otrzymat
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzucenia jego oferty opartej o ta samg
podstawe prawng. Zamawiajgcy podat, iz istnieje takze podstawa do odrzucenia odwotania w
oparciu o przepis art. 189 ust 2 pkt 5, gdyz Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w
catosci, a Odwolujgcy w obecnie rozpatrywanym odwotaniu opiera swoje zarzuty na tych
samych podstawach faktycznych i prawnych.

Odnoszac sie do poszczegdlnych zarzutéw odwotania podat:

- w zakresie zarzutu dotyczgcego braku kolejnego wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienia tresci oferty przed jej kolejnym odrzuceniem podat, ze Zamawiajgcy dokonat w
toku powtdrzonych czynnosci wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty.
Woyjasnienia te poczatkowo nie zostaty przedstawione, co wynika z pisma Odwotujgcego z
dnia 13 lipca 2017 r., w ktérym Odwotujgcy twierdzi, ze wezwanie do wyjasnien sg
przedwczesne i niecelowe, z uwagi na wniesione odwotanie. Nastepnego dnia, Odwotujacy
zmienit zdanie i udzielit wyjasniet w dniu 14 lipca 2017 r., ktére Zamawiajgcy wziat pod
uwage oceniajgc oferte Odwotujgcego. Tym niemniej, w $wietle przedstawionych
argumentéw w tym pidmie to wyjasnienia te w Zaden sposéb nie mogty wptyng¢ na inng
ocene Zamawiajgcego, niz odrzucenie oferty Odwotujgcego. Podkreslit, ze w przepisach Pzp
Zamawiajacy nie znajduje podstawy prawnej nakazujgcej konsekwentne wyjasnianie oferty,
az do uzyskania jej klarownosci, a moze nawet do ostatecznego sformutowania jej tresci.

Obowigzkiem Zamawiajgcego wynikajgcym z przepiséw prawa jest precyzyjne
opisanie przedmiotu zamowienia, wyznaczenie warunkéw udziatu w postepowaniu na
poziomie umozliwiajgcym uczciwg konkurencje i opisanie mierzalnych, obiektywnych
kryteridbw oceny ofert. Zamawiajgcy z tego obowigzku wywigzat sie nalezycie. Natomiast
obowigzkiem Wykonawcy, wynikajgcym nie tylko z ustawy Pzp, ale rowniez z k.c. jest

Zlozenie jednej, precyzyjnie sformutowanej oferty. Dokumentacja sprawy dowodzi, ze
Odwolujgcy ztozyt oferte, ale niezwykle lakoniczng w treSci (zdania z SIWZ zmieniono na
zdania twierdzgce). Co wiecej, z niezrozumiatych przyczyn nie dowodzit jej prawidlowosci
wprost, cho¢ miat takg sposobnos¢, a wskazywat Zamawiajgcemu na strony internetowe w
oparciu o ktére Zamawiajgcy winien byt poszukiwa¢ prawidtowosci oferty Odwotujgcego.
Odwolujgcy mégt przedstawi¢ wyczerpujgcy dokument eliminujgcy wszelkie ewentualne
watpliwosci Zamawiajacego. Podkreslit, ze Odwolujacy zamiast podawac nr stron oferty,



gdzie rzekomo znajdujg sie niezbite dowody na jej poprawno$¢, mogt wprost napisaé, ktére
linie tekstu i w jaki sposéb dowodzg, ze oferta Odwotujgcego jest zgodna z SIWZ

Mimo otrzymania skagpych i lakonicznych informacji przekazanych przez

ustali¢, czy nie zachodzg Odwolujgcego, Zamawiajacy postanowit
okoliczno$ci
uzasadniajgce szeroki kontekst zarzutu Odwotujgcego, tzn. czy w istocie obliczenia innych
Wykonawcéw tez majg wade w zakresie liczby PVU. Zamawiajgcy chciat w ten sposéb
ustali¢ czy sa jakie$ wyjatki, a jesli tak, na tej podstawie sformutowac konkretne pytania do
poszczegdinych Wykonawcow, w tym do Odwolujgcego. Zatem w zakresie sposobu
licencjonowania Informix Zamawiajacy zwrécit sie w pierwszej kolejnosci do producenta
przedmiotowego oprogramowania i uzyskat niebudzgce watpliwosci potwierdzenie, ze nie
ma zadnych wyjatkéw w licencjonowaniu i kazdy serwer 8-procesorowy z procesorem E7-
8891v4 wymaga 120 PVU per rdzenh. Dalsze procedowanie, w tym kierowanie pytan
dodatkowych do poszczegolnych Wykonawcow stato sie wiec bezprzedmiotowe.

- w zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie
licencji Informix, co bylo podstawg do odrzucenia oferty wskazat, ze zarzut ten jest
nieprawdziwy, gdyz Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ sprecyzowat, ze kazdy serwer
logiczny musi posiadac¢ co najmniej 8 procesoréw w technologii RISC lub CISC, a w
konsekwenciji nie bylo mozliwo$ci zaoferowania serweréw o mniejszej ilosci procesorow."
(cyt. pkt Il ppkt 2 lit a odwotania).

Zamawiajacy w sekcji Il zatgcznika nr 1 do SIWZ podat informacyjnie, ze obecnie sg u
niego eksploatowane serwery sg 8-procesorowe. Ponadto Zamawiajgcy wymagat by test
potwierdzajgcy zgdang wydajnos¢ byt wykonany w konfiguraciji co najmniej 8-procesorowej,
przy czym podany byt wzér umozliwiajacy -2 - przeliczenie wydajno$ci konfiguracii
testowanej na oferowang (przyktadowo mozna byto dotgczy¢ wyniki testu w konfiguracji 16-
procesorowej a zaoferowac 6 procesoréw). W SIWZ konsekwentnie byta mowa o liczbie
aktywnych rdzeni, a nie procesorow, gdyz Informix jest licencjonowany na rdzenie, a nie na
procesory. Liczba procesoréw jest w oczywisty sposéb pochodng liczby rdzeni. Dla
procesora zaoferowanego przez Odwotujgcego (E7-8891v4) liczba PVU / per rdzen, zalezy
od liczby gniazd procesorowych w serwerze; do dwoch wigcznie - 70PVU, do czterech
wigcznie - 100PVU, powyzej czterech 120 PVU. Nalezy zauwazyc, ze dla tego typu

procesora E7-8891v4, serwery wyposazone sg w 5,6,7,8,9,10 i wiecej procesorow zawsze
beda miaty 120PVU. Natomiast Odwotujgcy zaoferowat wielkos¢ 70 PVU.

Podkreslit, ze SIWZ nie zawierat wymagania, aby ilo$¢ licencji PVU oprogramowania
Informix dla Duzych Serweréw Logicznych byta obliczona przy zatozeniu 120 PVU per kazdy
aktywny rdzen dla serweréw w technologii CISC (x86, Intel Xeon). Zamawiajgcy w SIWZ nie
zawart Zadnego wymagania w zakresie wymaganej ilosci PVU dla zadnego z typdw
serwerow logicznych i technologii procesorowej RISC lub CISC, stanowigcych przedmiot
dostawy. W zwigzku z tym to Wykonawcy mieli dobra¢ wiasciwg ilo§¢ PVU w zalezno$ci od
zastosowanego rozwigzania i jego konfiguracii." (cyt. pkt Il ppkt 2 lit a odwotania)

Podkreslit, ze w odwotaniu Odwolujgcy napisat nieprawde w tym zakresie, gdyz Zamawiajgcy
podat wymagania dot. liczby PVU w kazdym przypadku, wskazujgc dokument (cytowane
przez Odwotujgcego w odwotaniu), zgodnie z ktérym nalezy licencjonowaé oferowane
serwery. Z dokumentu tego wynika jednoznacznie i bezdyskusyjnie, ze serwery zaoferowane
przez Tradex wymagajg 120 PVU (by to bezspornie stwierdzi¢ wystarczg dane z czesci
jawnej/odtajnionej oraz wyjasnienie IBM, ze nie ma zadnych wyjatkdéw od regut zapisanych w
cytowanym dokumencie).

Podkreslit takze, ze twierdzenie Odwotujgcego, ze z informacji zawartych w ofercie
wynika potwierdzenie poprawnosci przyjetego przez niego sposobu licencjonowania to
nieprawda. Producent oprogramowania Informix potwierdzit na pi§mie, ze nie ma zadnych
wyjatkéw w licencjonowaniu (w tym wyjatkdw wynikajgcych z funkcjonalno$ci). Tre$¢ oferty
potwierdza dane z formularza ofertowego, niezbedne do ustalenia wtasciwego poziomu
licencyjnego i liczby PVU (liczba gniazd procesorowych w oferowanych serwerach, liczba
aktywnych rdzeni i wynikajgca stad liczba zainstalowanych procesoréw). Co wiecej, w ofercie
Wykonawca potwierdzit, ze bedzie licencjonowat Informix zgodnie z cytowanym dokumentem
dla platform 4-procesorowych (mate serwery logiczne) i 8-procesorowych (duze serwery
logiczne).



W wyniku dokonanych ustalen, a w szczegolnoéci stanowiska IBM w zakresie sposobu
licencjonowania Informix Zamawiajgcy uzyskat niebudzgce watpliwosci potwierdzenie, ze nie
ma zadnych wyjatkéw w licencjonowaniu i kazdy serwer 8-procesorowy z procesorem E7-
8891v4 wymaga 120 PVU per rdzen.

- odnoszac sie do kolejnego zarzutu dotyczgcego nieodrzucenia ofert innych
wykonawcdw z powodu rzekomej niezgodno$ci ich ofert z ze wzgledu na rzekome na btedne
podanie sumaryczne warto$ci mocy znamionowej oferowanych produktéw, co winno
skutkowac ich odrzuceniem na podstawie art. 89 ust 1. pkt 2 (niezgodnos¢ tresci oferty z
zapisami SIWZ), podat, ze zarzut ten jest niezasadny. Podat, ze co do ofert wykonawcow
Atos, Decsoft i Engave to wykonawcy ci nie przedtuzyli terminu zwigzania oferta, ich oferty
stracity wazno$¢, wiec nie mogly zosta¢ odrzucone na podst. art. 89 ust 1. pkt 2

(niezgodno$¢ tresci oferty z zapisami SIWZ). Natomiast co do ofert dwoch pozostatych
wykonawcow, to Zamawiajgcy oczekiwat podania sumarycznej mocy oferowanych
produktéw i wpisania jej w pole 11.7 oferty, ktére bylo zatytutowane: ,Oferujemy urzgdzenia
o0 tgcznej mocy znamionowej", a nie jak to probuje wywies¢ Odwolujacy - oferujemy
urzgdzenia wyposazone w zasilacze o sumarycznej mocy znamionowej.

Zamawiajgcemu chodzito o moc znamionowg urzgdzen, odwotujgcy w odwotaniu
przytacza definicje z encyklopedii Wikipedia (www.wikipedia.org) mocy znamionowej
zasilacza!. Odwotlujacy przywotat definicje mocy znamionowej zasilacza, w cytowanej przez
niego encyklopedii wikipedia.org. Pod hastem moc znamionowa sg cztery definicje (w
kolejnosci takiej, w jakiej sg tu wymienione): moc znamionowa (urzadzenia), moc
znamionowa rezystora, moc znamionowa zasilacza, moc znamionowa silnika.

Moc znamionowa (ang. nominat power) - warto§¢ znamionowa mocy, przy ktérej
urzgdzenie pracuje prawidtowo i zgodnie z normami lub zaleceniami producenta, przy czym
warto$¢ znamionowa jest w Wikipedii definiowana nastepujaco:

Warto$¢ znamionowa (nominalna, normalna, typowa) - wartos¢, przy ktérej urzadzenie
pracuje zgodnie z normami lub zaleceniami producenta. Przekroczenie tej warto$ci powoduje
nieprawidtowg prace urzgdzenia, zmiane parametréw lub jego uszkodzenie. Wynika stad
niezbicie, ze odwotujgcy pomylit pojecia mocy znamionowej urzgdzenia i mocy znamionowe;j
zasilacza. Wartosci te muszg sie znacznie rézni¢ gdyz 1) kazdy zasilacz ma ,zapas mocy",
2) urzadzenia wyposazone sg w nadmiarowe zasilacze, tak by mogty pracowac rowniez
podczas awarii jednego z zasilaczy. Podczas powtdrzonego badania ofert Zamawiajgcy
uzyskat potwierdzenie od Qmak i Cloudware, ze sumaryczng moc znamionowg oferowanych
urzadzen obliczyli zgodnie z cytowana wyzej definicja, tj: podali sumaryczng warto$¢ przy
ktorej urzadzenie prawidtowo i zgodnie z zaleceniami producenta. Co wiecej wartos¢ ta
zostata wyliczona w oparciu o narzedzia producenta oferowanych urzgdzen. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, ze podane warto$ci sg
nieprawdziwe.

- odnoszac sie do kolejnego zarzutu odwotania dotyczgcego rzekomego naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ¢
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego i Atos do uzupetnienia
dokumentéw i zaniechanie wykluczenia ww. wykonawcdw pomimo, iz nie wykazali spetnienia
postawionych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
ekonomicznej i finansowej podat, iz zarzuty te sg niezasadne.

Podkreslit, ze na rozprawie przed KIO w dniu 1 sierpnia 2017 roku Zamawiajgcy i
Przystepujacy jednoznacznie oswiadczyli, iz dokumenty w tym zakresie zostaty uzupetnione,
a Odwolujgcy nie zapoznajgc sie z nimi wywiédt niczym nie poparty wniosek iz wykonawcy ci
winni byli zosta¢ wykluczeni z postepowania.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do kwestii, bedgcej zarzutem odwotania, ze Zamawiajacy
zaniechat udostepnienia Odwotujgcemu dokumentacji postepowania, tj. korespondenciji
prowadzonej przez Zamawiajgcego z wykonawcami i innymi podmiotami po uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynno$ci odrzucenia ofert, tj. po dniu 10 lipca
2017 r., co w konsekwencji prowadzi do istotnego utrudnienia Odwotujgcemu korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej, podat, ze zarzut ten wynika z braku elementarnej staranno$ci



Odwotujgcego. Odwotujacy zostat powiadomiony o wyniku powtdrzonej czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w dniu 25 lipca 2017 r. (pocztg elektroniczng), a o udostgpnienie
dokumentow wystapit dopiero w dniu 1 sierpnia 2017 podczas rozprawy w KIO. Z
oczywistych wzgledow Zamawiajgcy odmowit udostepnienia dokumentéw na korytarzu KIO i
poprosit do ztozenia wniosku na adres biura Zamawiajgcego. Wniosek taki wptynat tego
samego dnia. We wniosku Odwotujacy wskazat date graniczng do jakiej oczekuje na
wykonanie przez Zamawiajgcego przekazania dokumentéw, tj do 3 sierpnia do godziny
14,00. Zamawiajacy przekazat zgdane dokument w dniu 3 sierpnia o godz.16,00. Termin na
whniesienie odwotania uptywat 04.08.2017 r. tak wiec wykonawca miat wiec dokumenty
udostepnione w terminie zgodnym z wnioskiem i dostatecznie duzo czasu do ich analizy.

Przystepujacy do postepowania wykonawca Cloudware Polska Sp. z 0.0., ul. Pory 59,
02-757 Warszawa, dalej ,przystepujacy” na wstepie podnidst zarzut braku interesu
odwotujgcego we wniesieniu odwotania, a takze popart w cato$ci stanowisko
zaprezentowane przez Zamawiajgcego

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajgc odwotanie na rozprawie, uwzgledniajac
dokumentacje z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska
stron postepowania i przystepujacego wyrazone na pismie i do protokotu rozprawy,
ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie nie jest zasadne i zostaje oddalone.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujacych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. W tej kwestii odniesienia Izby wymaga wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania / jego nierozpatrywanie , gdyz dokonane przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego
czynnosci przed KIO w dniu 01.08.2017 r. miaty miejsce kiedy Odwotujgcy miat wiedze i
Swiadomos$¢ tego, ze Zamawiajacy w dniu 24.07.2017 r. dokonat ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej i oferte odwotujacego ponownie odrzucit, a mimo tego Odwotujacy cofnat
whiesione odwotanie w ktérym podnosit zarzuty oparte na podobnej podstawie prawnej i
faktycznej.
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Izba nie uwzglednia wniosku o odrzucenie odwotania bowiem czynnos¢ z 24.07.2017 r.
byta nowg czynno$cig Zamawiajgcego. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy pomimo
uwzglednienia zarzutéw odwotania z dnia 7 lipca 2017 r. oraz w trakcie rozprawy przed KIO
w dniu 1 sierpnia 2017 roku, gdzie Zamawiajgcy dokonat uwzglednienia zarzutow odwotania,
to w wyniku ponownego badania ofert nadal odrzucit oferte odwotujgcego z powodu
zaoferowania niewtasciwej liczby licenciji Informix. Tym samym, gdyby Izba uwzglednita
wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, to pozbawitaby Odwotujgcego prawa do
merytorycznego rozpoznania podniesionych zarzutéw- czy faktycznie oferta odwoltujgcego
winna podlegaé odrzuceniu. Ponadto cofniecie odwotania w dniu 1 sierpnia 2017 roku nalezy
uzna¢ za zasadne, gdyz w wyniku uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty przestat istnie¢ substrat zaskarzenia.

W zakresie czynnos$ci uniewaznienia poprzedniego wyboru najkorzystniejszej oferty i
dokonania ponownego badania i oceny ofert w tym stanie faktycznym, zadaniem Izby,
czynno$¢ to nie powinna zosta¢ dokonana, gdyz miato to miejsce po wniesieniu odwotania
do KIO i przed jego rozpoznaniem. Nadto taka czynno$é uniemozliwita rozpoznanie
zarzutow odwotania, ktére mogto zakonczy¢ spdr pomiedzy stronami. Niewatpliwym jest, ze
Pzp nie zawiera przepisu, ktéry wprost zabraniatby takiej czynno$ci Zamawiajgcemu,
jednakze zwréci¢ uwage nalezy na fakt, iz czynno$¢ badania i oceny ofert winna by¢
dokonana w trakcie biegu terminu zwigzania ofertg wykonawcy. Natomiast po wniesieniu
odwotania zgodnie z przepisem art. 182 ust.6 Pzp bieg terminu zwigzania ofertg ulega
zawieszeniu. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy moze dokonywac uniewaznienia swoich czynno$ci
wobec ofert wykonawcdw, natomiast wydaje sie niezasadnym dokonywanie badania (czesto
tylko) oferty wykonawcy, ktdry wniost odwotanie, co moze w zakresie skutkéw uptywu
terminu zwigzania oferta, naruszac¢ zasade rownego traktowania wykonawcow i
przejrzystosci postepowania.

Izba uznata nadto, ze Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu Srodka ochrony
prawnej o ktérym mowa w art. 179 ust.1 Pzp.



Na wstepie wskazac nalezy takze, iz cze$¢ tresci oferty Odwolujgcego, a takze jego
pism zaréwno z dnia 14 lipca 2017 roku; z 1 wrze$nia 2017 roku oraz pisma ztozonego na
zakonczenie rozprawy w dniu 7 wrze$nia 2017 zostato objete przez Odwotujgcego tajemnicg
przedsigbiorstwa. Co do pism skladanych na rozprawie Izba uznata, ze brak jest podstaw do
uznania ich w catosci, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po pierwsze Odwotujgcy w zaden
sposéb nie uzasadnit potrzeby objecia ich tajemnicag przedsiebiorstwa, ktory to obowigzek
wynika jednoznacznie z przepisu art. 8 ust. 3 Pzp. Obowigzek ten mimo, ze wprost dotyczy
ofert, to niewatpliwym jest, ze znajduje takze zastosowanie wobec pism sktadanych Izbie w
trakcie postepowania odwotawczego. Niewatpliwym jest, zeby Odwotujacy sktadajac oferte
wskazat przyczyny uzasadniajgce objecie jej treSci tajemnicg przedsigbiorstwa. Jednakze
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wykonawca sktadajac pisma Izbie, nie tylko nie ztozyt takich informacji, ale nawet nie powotat
sie na wczesniejsze uzasadnienie w zakresie tajemnicy. Na niezasadno$¢ objecie ww. pism
tajemnica przedsiebiorstwa wskazuje chociazby fakt, ze Odwolujacy po postanowieniu Izby o
braku podstaw do uznania treSci pisma z dnia 1 wrze$nia 2017 roku za tajemnice
przedsiebiorstwa ograniczyt pierwotny wniosek o objecie tajemnicg tego pisma, tylko do
dwoch akapitow z 5 zastrzezonych stron tego pisma. Réwniez Izba uznata brak podstaw do
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zatgcznika do protokotu rozprawy. W zakresie tego
zatgcznika wskazac nalezy chociazby na strone 10 objetg wnioskiem o zastrzezenie
tajemnicy w sytuacji gdzie Odwotujgcy odnosi sie w catosci do pisma IBM z 30 sierpnia 2017
roku, ktére to pismo byto jawne.

W tym zakresie Izba wskazuje na ugruntowana linie orzeczniczg zaréwno sgdow jak i
KIO, ze mozliwo$¢ zastrzegania tresci oferty, czy tez innych pism w postepowaniu jest
wyjatkiem od zasady jawno$ci postepowania i winna by¢ stosowana w wyjgtkowych
sytuacjach, kiedy ujawnienie tajemnicy moze naruszac uzasadnione interesy wykonawcy.
Ponadto wykonawca sktadajac oferte na przedmiot zamoéwienia finansowany ze srodkow
publicznych musi liczy¢ sie z niekwestionowanym wymaganiem, aby srodki te byty
wydatkowane w sposéb transparentny, co niewatpliwie ogranicza mozliwos¢ zastrzegania
tresci oferty, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Potrzeba objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, czy to czesci oferty, czy tresci
konkretnego pisma, to potrzeba taka winna by¢é wykazana Zamawiajgcemu, a na etapie
odwotawczym Izbie, poprzez przedstawienie konkretnych informacji, ze zastrzezone tresci
spetniajg wymagania ustawowe . Ciezar udowodnienia, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, jako na podmiocie, ktory z danego
faktu wywodzi skutki prawne. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze zastrzezone informacje winny
dotyczy¢ tylko niezbednych konkretnych treSci, a nie cato$ci pisma, gdzie te treSci sg
zawarte. Wskazac nalezy, ze Izba ocenia tre$¢ zastrzezonych dokumentéw przez pryzmat
zfozonych przez wykonawce wyjasnien, majgcych wykazac zasadno$¢ zastrzezenia ich jako
tajemnicy przedsigbiorstwa. Przy ocenie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy ma znaczenie
wylacznie treS¢ danego dokumentu i podane odnosnie niej uzasadnienie — wykazanie
konieczno$ci dochowania tajemnicy, przedstawione na odpowiednim etapie przez
wykonawce. Izba nie jest uprawniona do analizy tresci pism celem ustalenia zastrzezonych
treSci pod katem wystepowania w nich tajemnicy przedsiebiorstwa i w zaleznosci od
dokonanych ustaler podjg¢ okre$lone postanowienie. Izba ocenia treS¢ pisma jako cato$é.
Podkresli¢c nalezy, ze powodem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zaréwno w ofercie,
jak i w sktadanych dalszych dokumentach, czy wyjasnieniach winna by¢ ochrona
uzasadnionych i wykazanych intereséw wykonawcy, a nie moze to by¢ zamiar
uniemozliwienia innym wykonawcom zapoznania sig z ich trescig, celem utrudnienia
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zakwestionowanie jej poprawnosci. W tym zakresie wskazac nalezy przyktadowo na wyrok
ETS z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-450/06 Varec SA v. Etatbelge, Zb. Orz. 2008, s. |-
581, gdzie Trybunat rozstrzygat o koniecznosci zachowania réwnowagi pomiedzy ochrong
tajemnic handlowych, a potrzebg zachowania przejrzystosci w zakresie udzielania zamoéwien
publicznych. Trybunat uznat, iz Kontradyktoryjno$¢ postepowania wigze sie bezposrednio z
prawem dostepu stron zaréwno do materiatu dowodoweqo, jak i uwag przedstawionych

przed sgdem.



Przed przystgpieniem do rozstrzygania podniesionych w odwotaniu zarzutow wskazac
nalezy, iz na etapie rozprawy Odwotujgcy ograniczyt zakres podniesionych zarzutow.
Wycofane zostaly zarzuty( wedtug numeracji z odwotania) 3 i 6, oraz nastgpito ograniczenie
zarzutu czwartego tylko do wykonawcy Qumak, a w zarzucie 5 nastapito wycofanie go
wobec wykonawcy Atos.

Przechodzgc do merytorycznej oceny pozostatych do rozstrzygniecia zarzutow, lzba w
zakresie zarzutu braku wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien, wskazuje, ze
podkresli¢ nalezy za SO w Poznaniu ktéry uznat w wyroku X Ga 652/13, Zze zgodnie z art.
191 ust. 2 Pzp. Izba wydajgc wyrok, bierze za podstawe stan rzeczy ustalony wtoku
postepowania. Zdaniem Sadu Okregowego "stan rzeczy" jaki zostat ustalony w
postepowaniu nie jest tozsamy z okresleniem "stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia
rozprawy", o ktérym mowa wtresci art. 316 § 1 k.p.c. Stan rzeczy okreslony w Pzp. jest
wezszym pojeciem i dotyczy jedynie samego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Izba uznata, ze przy ocenie czy doszto w toku postepowania o udzielenie zamowienia do
naruszenia przepiséw ustawy Pzp, powinna bra¢ pod uwage stan rzeczy z chwili dokonania
okres$lonej czynnosci przez zamawiajgcego. Za wyrokiem KIO z dnia 24 lutego 2017 roku
sygn. KIO 265/17 podkresli¢ nalezy, Ze zamawiajgcy podejmuje decyzje w przedmiocie
odrzucenia oferty na podstawie tresci tej oferty oraz informacji i dokumentéw
przedstawionych przez wykonawce. Izba natomiast, rozstrzygajgc o zarzutach dotyczgcych
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie tyle dokonuje badania oferty wykonawcy (jest to
zadanie zamawiajgcego), co ocenia zasadno$¢ czynnosci odrzucenia oferty, tj. rozstrzyga,
czy Zamawiajgcy na podstawie informacji i dokumentéw, jakimi dysponowat w chwili
dokonywania tej czynnosci miat podstawy stwierdzic, ze oferta jest niezgodna z trescig
Swz

Tak wiec ocenianym przez Izbe stanem rzeczy ustalonym w toku postepowania, jest zaséb
tresci oferty jako catosci (wraz z zgromadzonymi pismami i dokumentami pomiedzy datg
otwarcia ofert, a kwestionowang czynnoscia) w oparciu o ktdry to zamawiajgcy podejmowat
kwestionowang zarzutami odwotania czynno$¢ wobec oferty wykonawcy.
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W powyzszym przedmiotowym zakresie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu brak
wezwania go do ztozenia wyjadnieh podnoszac, iz, zamawiajgcy nie prosit o ztoZzenie
wyjasnien w zakresie sposobu licencjonowania, z powodu ktérego odrzucit oferte.

Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do wyjasnienia tresci oferty, ziozone wyjasnienia
zostaly uznane przez Zamawiajgcego za lakoniczne. Z dokonanych na rozprawach ustalen
Izby, nalezy wywies¢ wniosek, ze Odwotujacy za brak ztozenia wyjasnien co do tresci oferty
obcigzyt Zamawiajgcego, stwierdzajgc iz Odwotujgcy wskazat zamawiajgcemu w
wyjasnianiach, na str. 2 (przyp. pismo z 14.07.2017) iz wskazana technologia jest
szczegdlna i zamawiajgcy winien byt przy kolejnej ocenie ofert dopyta¢ sie odwotujgcego na
czym ta technologia polega oraz jakie ona ma przetozenie na zgodnosci tresci oferty z SIWZ.

W tym zakresie Izba uznala, iz wezwanie skierowane przez zamawiajgcego do
wykonawcy do ztozenia wyjasniet nalezy traktowac jednoznacznie, jako zobowigzanie do
zgtoszenia wszelkich wnioskow dowodowych majgcych i moggcych wykazaé zgodnos¢ tresci
oferty z wymaganiami SIWZ. Wezwanie takie wymusza petng aktywno$¢ dowodowsg
wezwanego wykonawcy w wyznaczonym terminie | nie uprawnia go do sktadania wnioskow
dowodowych w pdzniejszym okresie. Dlatego tez wezwany wykonawca ma obowigzek
przediozenia wyjasnien i dowodow w okreslonym czasie pod rygorem negatywnych dla niego
konsekwenciji procesowych, chyba, Ze wykaze, iz nie miat mozliwosci wcze$niejszego ich
ztozenia.

Przy ocenie wyjasnien przyja¢ nalezy, ze wezwany wykonawca to profesjonalny
wykonawca w branzy danego zamowienia i to on powinien wiedzie¢ jakie przedstawic
wyjasnienia i dowody, aby ponad wszelkg watpliwo$¢ wykaza¢ zamawiajgcemu, ze zfozona
oferta jest zgodng z treScig SIWZ. Z tresci ztozonych wyjasnien — ktére wskazano powyzej
jednoznacznie wynikato, ze Odwotujgcy wiedziat o braku doinformowania Zamawiajgcego w
tym zakresie, ale celowo tych szczegdlowych informacji nie podat.

Wobec takiej tresci oferty i wyjasnien, Zamawiajgcy nie miat dowoddw przemawiajgcych za
uznaniem, ze oferta Odwotujgcego jest zgodna z SIWZ w zakresie wymogow
licencjonowania Informix. Z tresci oferty nie wynikato, jakg technologie Odwotujgcy



zastosuje, aby wykona¢ to zamdéwienie. Zarys tej koncepciji zostat przedstawiony dopiero na
etapie rozprawy w dniu 25 sierpnia 2017 roku. Wskazuje na to stanowisko Odwotujagcego
prezentowane na rozprawie iz ,Zamawiajgcy powhien domys$li¢ sie co zostato mu
zaoferowane...". W tym miejscu za zasadne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego
podane w pi$mie z dnia 1 wrze$nia 2017 roku str. 4 gdzie Zamawiajacy podat, ze
»Odwolujacy skfadajgc niejednoznaczng oferte pozbawit Zamawiajgcego mozliwosci jej
rzetelnej oceny, nastepnie udzielajgc zdawkowych wyjasnien w dniu 14.07.2017 r., z ktorych
nie wynikata wirtualizacja ani podstawa do zastosowania wspotczynnika 70 PVU, tym samym
uniemoZlivit Zamawiajgcemu podjecie innej decyzji niz odrzucenie oferty. Ponadto w
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ztoZonych wyjasnieniach z 14.07.2017 r. Odwotujgcy uzywat pojecia .partycjonowanie", a
podczas rozprawy 25.08.2017 r. twierdzit, iz miat na mysSli wirtualizacje". Nie sg to synonimy,
a jedna funkcjonalno$¢ nie zalezy od drugiej. Moze by¢ zastosowana wirtualizacja bez
partycjonowania i partycjonowanie bez wirtualizacji’.

W Swietle powyzszego zasadnym jest przywotanie po raz kolejny tresci z
uzasadnienia wyroku KIO 265/17 gdzie Izba uznata, ze podkreslenia wymaga kwestia, iz ,z
oferty musi jednoznacznie wynikac, jakie produkty i rozwigzania wykonawca oferuje, tak aby
zamawiajgcy mogt zweryfikowac poprawnosc oferty pod katem wszystkich wmagan
okres$lonych w SIWZ. Niedopuszczalne jest doprecyzowywanie tresci oferty (rozumianej jako
zobowigzanie wykonawcy tak co do zakresu, jak i sposobu wykonania zamowienia, z
uwzglednieniem wszystkich wymagarn opisanych przez zamawiajgcego) po uptywie terminu
na jej ztozenie. Przyzwolenie, aby wykonawca okreslat swoje zobowigzanie oferfowe w
Sposob niekonkretyzujgcy wszystkich istotnych z punktu widzenia zamawiajgcego aspektow,
a dopiero po otwarciu ofert, na etapie ich badania, precyzowat oferowane rozwigzania,
Stafoby w sprzecznosci z podstawowymi zasadami udzielania zamdwien publicznych,
dopuszczajgc mozliwos¢ manipulacji treScig oferty, a po stronie zamawiajgcego
powodowatoby niepewnos$¢ co do rzeczywistych cech oferowanego przedmiotu zamdwienia
oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodnosci z wymaganiami opisanymi w SIWZ’.

W podobnej sprawie SO w Warszawie w wyroku sygn. akt IV Ca 1299/09 stwierdzit ,ze
przed KIO nowych argumentow i dowoddw w celu wykazania prawidtowosci ztozonej oferty
jest bezskuteczne i sp6Znione, gdyz postepowanie przed Izba ma na celu ocene
prawidtowo$ci czynnosci zamawiajgcego, a nie prowadzenie postepowania dowodowego i
oceny czynno$ci zamawiajgcego w oparciu o nowe dowody, nieznane zamawiajgcemu ha
etapie oceny oferty wykonawcy.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi po
pierwsze, ziozenia peinej i poprawnej oferty zgodnie w wymaganiami SIWZ, a po drugie
poniechat rzetelnego wyjasnienia tresci oferty, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.

Tym samym zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust.1 Pzp nie
znalazt w ocenie Izby potwierdzenia.

W zakresie kolejnego, wielowatkowego zarzutu odwotania, dotyczgcego niezasadnego
odrzucenia oferty Odwolujgcego z powodu niezgodnosci z SIWZ w zakresie zaoferowania
nieprawidtowej liczby licencji Informix, Izba po szczegdlowej analizie dokumentaciji
postepowania, pism Odwolujgcego, Zamawiajgcego i Przystepujgcego uznata czynnosc¢
odrzucenia oferty Odwolujgcego za uzasadniong. W tym zakresie Izba uznata za prawidiowe
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismach z dnia 24 sierpnia 2017 roku oraz z dnia 1
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wrzesnia 2017 roku. Przedstawione tam stanowisko Izba uznaje za wtasne, bez potrzeby
jego ponownego powielania.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze nalezy podkresli¢ iz niezgodnosc tresci oferty
odwolujacego z trescig SIWZ nie dotyczy niezgodnosci zaoferowanych urzgdzen. Podstawg
odrzucenia oferty jest niezgodnos¢ z SIWZ w zakresie niespetnienia wymagan licencyjnych,
gdyz Tradex nie ustalit prawidtowo wymaganej liczby licencji, jak réwniez nie zaoferowat w
dodatkowych, brakujgcych licenciji Informix.

Poza sporem pomiedzy stronami jest kwestia, ze Odwotujgcy zaoferowat procesor (E7-
8891v4) posiadajgcy wiecej niz 4 gniazd procesorowych. Na podstawie oferty Odwotujgcego



Zamawiajacy ustalit, ze jeden duzy serwer Logiczny posiada 8 procesoréw fizycznych i 80
rdzeni. Odwolujgcy podczas rozprawy 25.08.2017 r. powotat sie na mozliwo$¢ liczenia PVU
w opcji sub-capacity, ktéra pozwala licencjonowaé wytgcznie uzywane rdzenie. Powyzsze
Odwolujgcy dowodzit miedzy innymi przedstawiajgc dokumenty licencyjne wg. stanu na
dzien 1 lipca 2008 roku, gdzie ten wspdtczynnik licencyjny wynosit jeszcze 50 PVU na rdzen,
a wiec dotyczacy urzadzen duzo nizszej wydajnosci niz urzgdzenia oferowane w tym
postepowaniu. W sytuacji zaoferowania urzgdzen w tym postepowaniu Odwotujacy przyjat
wspoiczynnik licencji 70 PVU na rdzen. Podkresli¢ nalezy za Zamawiajgcym, ze Informix jest
licencjonowany na rdzenie, a nie na procesory, w SIWZ Zamawiajgcy jednoznacznie
wskazywat na liczbe aktywnych rdzeni, a nie procesorow. Wszystkie aktywne rdzenie
fizyczne duzych serweréw logicznych winny by¢ objete licencjonowaniem IBM Informix, co
wynika z zat. nr 1 do SIWZ. Jak powyzej wskazano, z zaoferowanego przez Odwotujgcego
procesora jednoznacznie wynikato, ze jest tam 8 aktywnych procesoréw i 80 aktywnych
rdzeni fizycznych. Z powyzszego wynika takze, ze Odwotujgcy zaoferowat urzgdzenie
wysokiej wydajnosci majgce powyzej czterech gniazd procesorowych (jesli jest 8 aktywnych
procesoréw to muszg one tkwi¢ w gniazdach procesorowych) i tym samym nalezato
wywiesc¢, ze zaoferowano serwer powyzej czterech gniazd procesorowych), ktéry od tej ilosci
wymaga okreslonego licencjonowania PVU. Odwotujgcy oferuje 8 gniazd procesorowych i
tym samym wielko$¢ ta jest wieksza od 4 i optata winna wynosi¢ 120 PVU.

Niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy podat wymagania dot. liczby PVU w kazdym
przypadku, wskazujgc dokument zgodnie z ktérym nalezy licencjonowac oferowane serwery.
Niewatpliwym zaréwno zdaniem Izby jak i Zamawiajgcego jest rowniez fakt, ze Odwolujacy
zlozyt oferte, ale lakoniczng w swojej treSci. Co wigcej, z niezrozumiatych przyczyn
Odwolujgcy nie dowodzit jej prawidtowo$ci wprost, ciggle bazujgc na oSwiadczeniu, ze oferta
jest zgodna z wymaganiami SIWZ. Jednakze na Zadnym etapie postepowania w tym i
odwotawczego nie wykazat jednoznacznie, iz przyjete rozwigzanie umozliwia mu
licencjonowanie Informix na zaktadanym poziomie 70 PVU. Odwolujgcy nie wskazat miejsca
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w ofercie ani nie przedstawit innego pewnego dowodu z ktérego mozna by wywie$¢, iz
wiadciwg wielko$cig jest kwota PVU przez niego wskazana.

Rozpatrujgc powyzszy zarzut dowodowo, wskaza¢ nalezy iz Odwotujacy uzasadniat
swoje stanowisko poprzez odsytanie do stron internetowych. Ztozyt réwniez dowody, ktdre sg
wydrukami ze stron internetowych. Zlozyt takze opinie prywatng co do sposobu
licencjonowania Informix, ale z analizy jej treSci nie sposéb wywies¢ na czym opart sie
sporzgdzajgcy opinie, aby przyja¢é mozliwos¢ ustalenia wielkosci PVU w wysokosci 70
licencji. Natomiast elementem przesadzajgcym dla przyjecia przez lzbe stanowiska
Zamawiajgcego jako prawidtowego byt ztoZzony dowéd w postaci pisma IBM Polska z dnia
19.07.2017 z ktdrego jednoznacznie wynikato, Ze nie ma zadnych wyjgtkdw w
licencjonowaniu serwerow 8-procesorowych z procesorem E7-8891v4, ktéry wymaga 120
PVU per rdzen. To stanowisko znalazto takze potwierdzenie w kolejnym stanowisku IBM z
28.07.2017 r. ztozonym jako dowéd przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego.
Zastanawiajaca jest kwestia, dlaczego Odwolujgcy dla rozwiania watpliwo$ci Zamawiajgcego
i Izby nie wystapit do IBM (przeciez oferowat rozwigzania IBM) i nie przedstawit konkretnego
dowodu potwierdzajgcego, ze zaoferowany przez niego sposob wirtualizacji rozwigzan
umozliwia mu przyjecie liczby licencji Informix 70 PVU na rdzen. Na marginesie powyzszego
wskazaé nalezy, ze wyliczenie odpowiedniej ilosci licenciji PVU, (ktérej wg. pisma
zamawiajacego koszt wynosi netto 426 euro za 1 PVU), ma istotne znaczenie dla
Zamawiajacego, gdyz w przypadku zaoferowania niewtasciwej liczby licencji Informix to po
wigczeniu sprzetu moze okazac¢ sie, ze jest potrzeba zaptacenia dodatkowej kwoty, a nawet
zapfaty kar licencyjnych.

Wobec powyzszego Izba uznata czynnos¢ Zamawiajacego o odrzuceniu oferty z
powodu niezaoferowania wystarczajgce;j liczby licencji Informix za w petni uzasadniona.

Odnoszac sie do kwestii zarzutéw dotyczacych nieodrzucenia oferty wykonawcy
Coludware sp. z 0.0. i Qumak S.A., z powodu ich niezgodnosci z tre$cig SIWZ, a takze
niewykluczenia wykonawcy Coludware sp. z 0.0. z powodu niewykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej i finansowej na wstepie nalezy
podkresli¢, ze gdyby oferta Odwotujgcego(co wykazano powyzej) nie zostata odrzucona to
bytaby sklasyfikowana na pierwszym miejscu. W takiej sytuacji nalezy przyja¢, ze



wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie posiada interesu w
kwestionowaniu ofert nizej sklasyfikowanych. Odwotanie jest Srodkiem ochrony prawne;j,
skierowanym na zmiane sytuacji wykonawcy, dajgcym mozliwos¢ uzyskania w danym
postepowaniu zamdwienia (wybor oferty wykonawcy odwotujgcego sie w danym
postepowaniu) i nie stanowi $rodka majgcego na celu uzyskanie ogéinej zgodnosci dziatan
zamawiajgcego z prawem (por. wyrok KIO z 2 listopada 2012 r. sygn. 2396/12, 2416/12.
Nadto wskazaé nalezy, ze Srodki ochrony prawnej przystuguja tylko takiemu wykonawcy,
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uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotow, ktdry wykaze interes w uzyskaniu
zamdwienia, przy czym to odwotujgcy musi dowiesc, iz posiada obiektywng, tj. wynikajacqg z
rzeczywistej utraty mozlinos$ci uzyskania zamowienia, lub ubiegania sie o udzielenie
zamdwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia (wyrok Sgdu Okregowego w
Piotrkowie Trybunalskim z 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il Ca 9/11,podobnie wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11).

Tym samym brak jest po stronie Odwotujgcego spetnienia przestanki interesu z art. 179
ust.1 Pzp, co skutkuje oddaleniem podnoszonych zarzutéw.

Jednakze mimo powyzszego ustalenia Izba dokonata rowniez merytorycznej oceny
zasadnosci podniesionych zarzutéw. W zakresie zarzutu dotyczacego niezgodnosci tresci
ofert Coludware sp. z 0.0. i Qumak S.A., Izba uznaje, ze wykonawcy ci obliczyli prawidlowo
sumaryczng moc oferowanych produktow, ktéra to byta wymagana przez Zamawiajgcego dla
ustalenia wielkosci zapotrzebowania na energie elektryczng w zwigzku z przedmiotowym
zamowieniem. Natomiast Odwotujgcy wbrew opisanym wymaganiom, oczekiwang wartos¢
mocy odnosi do mocy zasilaczy, a nie do wielko$ci poboru energii elektrycznej. Odwotujgcy
pomylit pojecia mocy znamionowej urzgdzenia i mocy znamionowej zasilacza.

Natomiast co do zarzutu braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez
wykonawce Coludware sp. z 0.0. to zarzut ten jest oczywiScie bezzasadny i nie wiadomo
dlaczego zostat postawiony. Otéz juz w trakcie rozprawy przed KIO w dniu 1 sierpnia 2017
roku Odwotujgcy uzyskat informacje, ze wykonawca ten uzupehit tre$¢ oferty i
jednoznacznie wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Réwniez w tym postepowaniu wykonawca Coludware sp. z 0.0. przedstawit ponownie te
dokumenty z ktérych jednoznacznie wynikato, ze na wymagany okres przed ztozeniem oferty
wielko$¢ srodkéw zgromadzonych na koncie bankowym, (po pomniejszeniu tej kwoty o
kwote kredytu) byta wyzsza niz wymagana wielko$¢ dla spetnienia warunku udziatu w
zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowe;.

Izba postanowita, dopuéci¢ do oceny dowody przedtozone przez strony i
przystepujacego, przy czym odmowita zaliczenia w poczet dowoddw zatgcznika do protokotu
zlozonego przez Odwotujgcego, gdyz Odwolujacy ztozyt go Izbie po zakonczeniu
prezentowania swojego stanowiska. Zawarte w nim informacje nie zostaty przedstawione na
rozprawie i tym samym Zamawiajgcy i Przystepujacy nie mieli mozliwo$ci zapoznania sie z
jego trescig. Ponadto, byly zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, co zdaniem Izby
jest niezasadne. Izba uznata réwniez, Zze brak jest podstaw do utrzymania jako tajemnicy
przedsiebiorstwa czesci protokotu z rozprawy z dnia 25 sierpnia 2017 roku, gdyz tre$ci tam
zawarte zostaly przedstawione na rozprawie w dniu 7 wrze$nia 2017 roku jako informacje
jawne.
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Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust. 1i7; 191 ust. 2 oraz 192 ust.1
ustawy Pzp, Izba uznata, Ze brak jest podstaw do przyjecia iz w postepowaniu doszto do
naruszenia przepisow wskazanych w petitum odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).



Przewodniczacy: .......cccooveviiiiiins
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