Sygn. akt: KIO 2076/16

WYROK
z dnia 28 listopada 2016 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2016 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) INFOMEX Sp. z o0.0., (2) M. S., prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Mobile MS M. S., (adres dla petnomocnika: ul.
Wesola 19B, 34-300 Zywiec) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego
Osrodek Rozwoju Edukaciji, (Aleje Ujazdowskie 28, 00-478 Warszawa)

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Instytut
Chemii Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk-Poznariskie Centrum Komputerowo-
Sieciowe, (2) Librus spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Sp.k., (adres dla
pelnomocnika: Noskowskiego 12/14, 61-704 Poznan) zgtaszajacych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: (1) Instytut Chemii
Bioorganicznej Polskiej Akademii Nauk-Poznanskie Centrum Komputerowo-Sieciowe, (2)
Librus spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Sp.k. i nakazuje dokonanie czynnosci
odrzucenia oferty tego Wykonawcy

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Osrodek Rozwoju Edukacji, (Aleje
Ujazdowskie 28, 00-478 Warszawa)

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (1) INFOMEX Sp. z 0.0., (2) M. S.,
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Mobile MS M. S., (adres dla
petnomocnika: ul. Wesota 19B, 34-300 Zywiec) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajacego Osrodek Rozwoju Edukaciji, (Aleje Ujazdowskie 28, 00-
478 Warszawa) na rzecz Odwotujgcego wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia (1) INFOMEX Sp. z 0.0., (2) M. S., prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Mobile MS M. S., (adres dla peinomocnika: ul. Wesota 19B, 34-
300 Zywiec) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccevivurniernennn

Sygn. akt: KIO 2076/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Osrodek Rozwoju Edukaciji w Warszawie prowadzi w trybie przetargu — -



ograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. WdrozZenie,

utrzymanie i rozwoj platformy do przygotowania i upowszechniania e-podrecznikéw.

W dniu 31 pazdziernika 2016 r. Odwotujgcy - Konsorcjum: Infomex Sp. z o.0., MobileMS M.

S. wniost odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum: Instytut Chemii

Bioorganicznej PAN Poznanskie Centrum Superkomputerowo-Sieciowe, Librus Sp. z o.0.

jako niezgodnej z SIWZ oraz zawierajgcej razaco niska cene. Odwotujacy zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 art. 90 ust. 3 w zw.

z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zaoferowanej przez Przystepujacego serwerowni Odwolujgcy wskazat, ze

jednym z przedmiotéw niniejszego postepowania jest udostepnienie minimalnej infrastruktury

serwerowej, ktory to element podlegat wycenie w formularzu cenowym. W Zatgczniku nr 3 do

SIWZ (Szczegotowy Opis Przedmiotu Zaméwienia) pkt 2 Zamawiajgcy wskazat szczegotowe

wymagania w zakresie minimalnej infrastruktury. W pkt. 2.2 Zatagcznika nr 3 do SIWZ

(Parametry tgcza) Zamawiajacy okreslit nastepujgce wymagania:

1. Bez limitu ilo$ci przesytanych danych podczas okresu trwania umowy.

2. Gwarantowana przepustowo$¢ (CIR) w Serwerowni: minimum 500 Mbit/s. Potgczenia
realizowane przez co najmniej 4 réznych operatorow telekomunikacyjnych, wtym co
najmniej jeden z przytgczem o predkosci co najmniej 10Gbit, pozostali z przytaczem
o predko$ci co najmniej 1Gbit.

3. tgcze w Serwerowni chronione niezaleznym systemem Firewall z IPS inline z korelacjg
zdarzen i ustugami oceny zagrozen dziatajgcym w klastrze posiadajgcym interfejsy Gbit.

Z powyzszego Odwolujacy wywibdt, ze Zamawiajgcy wymagat, aby:

serwerownia posiadata podigczenie do co najmniej 4 réznych operatorow —
telekomunikacyjnych,

przynajmniej jeden z tych operatorow zapewniat przytacze z predkoscig co najmniej -
10Gbit,

pozostali operatorzy (minimum 3) zapewniali przytacze z predkoscig co najmniej 1Gbit. —
wszyscy czterej byli realnie wykorzystywani do $wiadczenia ustugi. —

Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum Instytut Chemii Bioorganicznej PAN posiada trzy

numery AS (ang. Autonomous System, AS - zbior prefiksow (adresow sieci IP) pod wspding

administracyjng kontrolg: AS8501, AS196844 oraz AS13293. Pierwszy z tych numerow

posiada potgczenie z trzema niezaleznymi operatorami telekomunikacyjnymi, drugi — nie
posiada obecnie potgczenia z zadnym niezaleznym operatorem, trzeci — posiada potgczenie
z jednym niezaleznym operatorem. Natomiast drugi z cztonkéw konsorcjum nie dysponuje
zadnym numerem AS. W zwigzku z powyzszym na dzien sktadania ofert Konsorcjum nie
dysponowato numerem AS, ktéry posiadatby potgczenie z czterema niezaleznymi
operatorami telekomunikacyjnymi, co potwierdza, ze serwerownia bedgca w posiadaniu
Instytutu Chemii Bioorganicznej PAN Poznanskie Centrum Superkomputerowo-Sieciowe nie
moze spetnia¢ wymagan Zamawiajgcego dotyczgcych ilosci niezaleznych operatoréw
telekomunikacyjnych.

Odwolujgcy podniést ponadto, ze zgodnie z punktem 7.1. Zatgcznika nr 3 do SIWZ
Zamawiajgcy wymagat, aby w ramach udostepnianej infrastruktury funkcjonowaty wezty
z zainstalowanym oprogramowaniem dostarczonym przez Zamawiajgcego. Jednocze$nie
Zamawiajacy wymagat, aby w ramach umowy wykonawca zapewnit licencje dla
oprogramowania serwerowego wymaganego przez komponenty platformy:

Microsoft Windows 2012R2 -

MS SQL Server 2012 -

MS IS -

PrinceXML 8.1 rev. 5 -
- Xopus uzyskana od firmy SDL (http://xopus.com/)

Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest zapewnienie oprogramowania
Microsoft Windows Server (Microsoft Windows 2012R2, MS SQL Server 2012, MS IIS)

w ramach komercyjnych ustug hostingowych w srodowisku wirtualnym dostawcy tychze
ustug hostingowych, w zwigzku z czym wykonawcy nie mieli mozliwosci zaoferowania
standardowych licencji. Zgodnie z postanowieniami firmy Microsoft dotyczacymi produktéw,



w tym m.in. postanowieniami licencyjnymi: Klientowi nie wolno (i zadna licencja nie pozwala
mu) uzywac Produktéw w celu oferowania komercyjnych ustug hostingowych osobom
trzecim, obchodzic¢ jakichkolwiek ograniczen technicznych dotyczgcych Produktow lub
ograniczen prawnych zawartych wich dokumentacji, oddziela¢ oprogramowania w celu jego
uzycia wwiecej niz jednym Srodowisku Systemu Operacyjnego na podstawie pojedynczej
Licencji (nawet jezeli dane Srodowiska Systeméw Operacyjnych znajdujg sie na tym samym
fizycznym systemie sprzetowym), chyba ze uzyska na to jednoznaczne zezwolenie od
Microsoft (punkt 6. powszechnych postanowien licencyjnych Microsoft). Aby zatem mozliwe
byto wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z zasadami licencjonowania producenta
oprogramowania (zgodnie z prawem) konieczne jest:

badz posiadanie odpowiednich, wymaganych licencji przez Zamawiajgcego (brak jest —
takich informac;ji w tresci SIWZ. Co wiecej Zamawiajgcy sam wskazat, ze wymaga
zapewnienia licencji przez wykonawce),
badz zapewnienie wymaganego oprogramowania w modelu SPLA (tj. programie —
licencjonowania oprogramowania opartym na comiesiecznych rozliczeniach, co umozliwia
firmom Swiadczenie ustug zwigzanych z udostepnieniem oprogramowania Microsoft,
takich jak hosting i outsourcing oprogramowania).
Odwolujgcy podniést, ze zaden z czionkdéw konsorcjum nie jest strong umowy SPLA, w
zwigzku z czym Konsorcjum nie miato mozliwosci zaoferowania wymaganych
w postepowaniu licencji, zgodnie z zasadami licencjonowania producenta oprogramowania.
Zestawienie powyzszych informacji z wyjasnieniami ztozonymi przez Konsorcjum, w ktérych
wskazano na brak koniecznos¢ zakupu licencji z uwagi na ich posiadanie potwierdza, ze
oferta tego wykonawcy jest niezgodna z zasadami licencjonowania (co skutkuje brakiem
mozliwosci zrealizowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z prawem), a wiec jest sprzeczna
z treScig SIWZ

Odwolujgcy podniést réwniez, ze oferta Konsorcjum podlega odrzuceniu z uwagi na razgco
niskg cene.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 18 pazdziernika 2016 r. skierowat do
Konsorcjum wezwanie do wyjadnien dotyczgcych ceny. W dniu 20 pazdziernika 2016 r.
wykonawca przedtozyt wyjasnienia, ktdre zawierajg jednak ogolne, niczym nie poparte
twierdzenia. Odwotujgcy podkreslit, ze w momencie skierowania wezwania w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp powstaje domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny, a ciezar
obalenia tego domniemania obcigza wykonawce wezwanego do wyjasnien. W ocenie
Odwotlujgcego ztozone wyjasnienia nie zawierajg jakichkolwiek szczegétowych informaciji
pozwalajgcych oceni¢ realnos¢ zaoferowanej ceny. Brak jest jakiejkolwiek szczegdtowej
kalkulacji cenowej czy wskazania na jakiej podstawie skalkulowano poszczegdine elementy.
Tak lakoniczne i gotostowne twierdzenia nie mogg by¢ oceniane w inny sposéb niz jako
potwierdzajgce, ze zaoferowana cena jest razgco niska (w zwigzku z niewykazaniem, ze jest
realna). Nie moze stuzy¢ za wykazanie realnosci zaoferowanej ceny odniesienie do
poprzedniego postepowania. Sam fakt wskazywania elementéw, ktére w ocenie Konsorcjum
zmniejszyty zakres obecnego postepowania w poréwnaniu do poprzedniego jest
niewystarczajacy, poniewaz catkowicie pomija elementy, ktére zostaty rozszerzone badz
dodane, m.in:

Zwiekszono wymagania w zakresie przepustowosci weztdw. W poprzednim postepowaniu —
Zamawiajgcy wymagat aby przestrzen dyskowa udostepniania byta interfejsami 10 Gb/s

dla weztéw, obecnie zas wymagane jest 40 Gb/s dla macierzy S1;

W obecnym postepowaniu Zamawiajgcy postawit duzo bardziej rozbudowane -

i restrykcyjne wymagania w zakresie SLA;

Zmieniono wymagania w zakresie odpornosci na awarie (poprzednio wymoég w zakresie —
dysku lub grupy dyskow, obecnie dysku lub kontrolera);

W poprzednim postepowaniu Zamawiajgcy wymagat odporno$ci na awarie jednego facza, -
zas obecnie wymaga sie az 4 facz, co pozwala zapewni¢ odporno$é na awarie trzech

z nich. Ponadto wskazano ich przepustowos$¢.



Zdaniem Odwotujgcego, twierdzenia Konsorcjum o zmniejszeniu ceny z uwagi chociazby na
zmniejszenie wymagan w zakresie przestrzeni dyskowej macierzy nie pozwala na obliczenie
takiej oszczednosci w sposdb proporcjonalny, tak jak dokonato tego Konsorcjum Instytutu.
Nie ma jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze zmniejszenie wymaganej przestrzeni ze 100
TB do 12 TB oznacza zmniejszenia ilosci wymaganych dyskdéw, co mozna wywnioskowaé z
oszczednosci jakg Konsorcjum zamierza osiggnac. Takie podejscie jest btedne, poniewaz
nie zaktada, ze wymagania wydajno$ciowe pozostaty na obecnym poziomie. Gdyby
zmniejszona zostat proporcjonalnie ilo§¢ dyskéw to wykonawca nie sprostatby wymaganiom
wydajnosciowym w tym zakresie.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze nie ma mozliwosci aby wykonawcy w tym postepowaniu, z
uwagi na sposob swiadczonych ustug, zaoferowali posiadane przez siebie standardowe
licencje. Jedyne dopuszczalne modele licencjonowania przewidujg ponoszenie optat
miesiecznych, z dolu. Tym samym biorgc pod uwage tres¢ ztozonych wyjasnien ze
wskazaniem na posiadane licencje Microsoft, cena oferty nie obejmuje comiesiecznych
kosztow prawidlowego licencjonowania. W przypadku licencji Windows Server SPLA koszt
licencji na jeden procesor to cena 70,00 zt netto/miesiecznie. Biorgc zatem pod uwage
wymaganych 6 licencji przez okres 13 miesiecy to oferta konsorcjum Instytutu nie obejmuje
obligatoryjnego kosztu w wysokosci 5.460,00 zt. Dodatkowo wskazanie w wyjasnieniach na
posiadane licencje (Windows Server, MS SQL Server 2012), w zaden sposéb nie precyzuje
w jakim modelu licencyjnym zostaly one zaoferowane, wersji poszczegoéinych licencji oraz
ilosci poszczegodinych licencji, co ma bezposredni wptyw na cene oferty. Samo jednak
stwierdzenie, ze te licencje Konsorcjum posiada jednoznacznie definiuje, ze jest ich
wiascicielem, a co za tym idzie planuje uzycie licenciji, ktérych do $wiadczenia ustug jakie sg
przedmiotem niniejszego postepowania uzy¢ zgodnie z prawem nie moze.

W odniesieniu do licencji XOPUS Odwotujgcy podniést, ze warunki licencjonowania
wymagajg do realizacji takiego przedmiotu zamdwienia, aby licencje byty zarejestrowane na

uzytkownika koricowego (w tym przypadku Zamawiajgcego). Z informacji uzyskanych od
producenta wynika, ze w przeszto$ci nie zostaly zakupione i zarejestrowane licencje na
Osrodek Rozwoju Edukaciji. Majac na uwadze powyzsze Konsorcjum zobligowane bedzie
badz do zakupu tych licencji, bgdz jezeli juz je zakupita, do ich zarejestrowania na
Zamawiajgcego (ich wykorzystania), co jednak nie daje jakichkolwiek uprawnien do
niewliczania tej ceny w cene oferty. Jesli wykonawca zakupit odpowiednie licencje i nigdy ich
nie wykorzystat to poniést odpowiedni koszt ich zakupu, ktéry winien zosta¢ wliczony w cene
oferty. Przyjecie stanowiska przeciwnego oznaczatoby, ze wykonawca przed wzieciem
udziatu w odpowiednim postepowaniu np. na dostawe, mogtby zakupi¢ caty wymagany
sprzet, a nastepnie zada¢ od Zamawiajgcego jedynie 10% ceny zakupu twierdzac, ze zakupit
go juz wczesniej. Twierdzenie takie jest sprzeczne zasadami postepowania i de facto
potwierdza, ze cena oferty jest razgco niska. W ocenie Odwotujgcego koszt licencji XOPUS
to 32.250,51 EUR netto, co po przeliczeniu (kurs EUR/PLN 4,30 zt) daje brak w ofercie
Konsorcjum na poziomie 138.677,19 zt netto. Analogiczna sytuacja dotyczy licenciji
PrinceXLM, ktérych koszt to 3.800 USD netto, co po przeliczeniu (kurs USD/PLN 3,95 zt)
daje brak w ofercie Konsorcjum na poziomie 15.010,00 zt netto.

Zdaniem Odwolujgcego, minimalna cena wykonania przedmiotu zaméwienia jest wyzsza od
ceny oferty Konsorcjum. Majac na uwadze przedstawiong kalkulacje w zakresie licencji oraz
elementy, ktére muszg zosta¢ wycenione, a ktére Konsorcjum pomineto w swojej kalkulacji,
cena oferty powinna by¢ wyzsza o co najmniej 159 147,19zt netto.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat udostepnienia minimalnej infrastruktury
serwerowej, w tym 24 wezly o parametrach kazdy: 10 rdzeni, 32 GB pamieci RAM, 60 GB/s
przepustowosci do pamieci. Konsorcjum w formularzu cenowym, poz. 1 (Koszt miesieczny
udostepnienia minimalnej infrastruktury serwerowej) podaje cene brutto za realizacje ustugi
30.956,64 zt. Zamawiajgcy wymagat dostarczenia 24 weztéw o okreslonej konfiguraciji, dla
ktérej wymagane jest przyjecie udostepnienia infrastruktury serwerowej opartej o co najmniej
6 weziow fizycznych (serwerdw fizycznych) o konfiguracji kazdy: 2 szt. 10-rdzeniowy
procesor, 128 GB pamieci RAM. Koszty eksploataciji infrastruktury w takiej konfiguraciji w
Data Center, w tym koszty klimatyzaciji, bazujgc na parametrach zuzycia energii podawanych
przez producentow serwerdw nalezy oszacowac na poziomie ok. 12.740,00 zt brutto w
okresie 13 miesiecy. Ponadto koszt zakupu 6 weztow fizycznych w podanej powyzej



konfiguraciji nalezy oszacowa¢ na poziomie ok. 184.500,00 zt. Powyzej nie zostaty wliczone
koszty eksploatacyjne oraz koszty zakupu urzgdzen sieciowych, niezbednych do
zapewnienia potgczenia pomiedzy infrastrukturg serwerowg a macierzami S1i BC.
Odwotlujgcy wskazat rowniez, ze w ramach przedmiotu zamoéwienia Zamawiajgcy wymagat
udostepnienia minimalnej infrastruktury serwerowej, w tym macierzy dyskowej S1

o pojemnosci 12 TB i wydajnosci 50000 IOPS. Konsorcjum w formularzu cenowym, poz. 2
(Koszt miesieczny udostepnienia macierzy dyskowej S1 o pojemnosci 12 TB i wydajnosci
50000 IOPS) podaje cene brutto za realizacje ustugi 8.442,72 zt. Macierze dyskowe,
pozwalajgce dostarczyé wymagang przez Zamawiajgcego wydajnos¢ muszg posiadac
przede wszystkim odpowiednig ilos¢ dyskéw o odpowiednich parametrach. W macierzach
dyskowych wykorzystywanych w Data Center wykorzystuje sie najczesciej dyski SAS

o predkosci obrotowej 15000 RPM, co przektada sie na wydajno$¢ jednego takiego dysku na
poziomie 200 IOPS. Dla uzyskania wydajnosci na poziomie 50000 IOPS nalezatoby uzy¢
macierzy dyskowej wyposazonej w 250 dyskéw SAS o predkosci obrotowej 15000 RPM.
Koszt jednego dysku SAS o predkosci obrotowej 15000 RPMi pojemnosci 300 GB
(najmniejsze dyski serwerowe obecnie dostepne na rynku) to okoto 610,00 zt brutto, a zakup
250 szt. to okoto: 152.500,00 zt brutto. Powyzsza kalkulacja nie uwzglednia wymagania
stawianego przez Zamawiajgcego dla macierzy ,Wykonawca gwarantuje odporno$¢
macierzy na awarie pojedynczego dysku logicznej grupie dyskéw lub pojedynczego
kontrolera macierzy” (,Odpowiedzi na pytania” z dnia 28.09.2016 r., pytanie nr 29) co
dodatkowo zwieksza ilos¢, a co za tym idzie koszt zakupu dyskéw oraz koszt zakupu samej
macierzy, ktéra musi posiada¢ odpowiednie mechanizmy zabezpieczajgce przed awarig
kontrolera macierzy co stanowi istotny, dodatkowy koszt. Jednak juz same koszty
eksploatacji macierzy dyskowej w konfiguracji powyzej dla Data Center, przy zatozeniu tylko
zuzycia energii dla jednego dysku na poziomie 12W nalezy przyjg¢ poziomie ok. 1.400,00 z
miesiecznie, co daje w okresie 13 miesiecy kwote 18.200, a wiec o wiele wyzszg niz
Konsorcjum przyjeto w swoich wyjasnieniach i ofercie.

W ocenie Odwolujgcego ztozone wyjasnienia nie zawierajg jakichkolwiek szczegdlowych
informacji pozwalajgcych oceni¢ realno$¢ zaoferowanej ceny. Brak jest jakiejkolwiek
szczeg6towej kalkulacji cenowej, czy wskazania na jakiej podstawie skalkulowano
udostepnienie infrastruktury serwerowej. Przedstawione powyzej szacunki oraz brak
wyjasnien nie mogg by¢ oceniane w inny sposoéb jako potwierdzajace, ze zaoferowana cena
jest razaco niska (w zwigzku z niewykazaniem, ze jest realna).

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym: odrzucenie oferty
Konsorcjum Instytut Chemii Bioorganicznej PAN z uwagi na jej niezgodnos¢ z treScig SIWZ i
Z uwagi ha razgco niskg cene oraz dokonanie czynno$ci wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotfanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Izby, nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Odwolujgcego, mimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacii Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, z uwagi na zaoferowanie przez Odwotujgcego serwerowni
niespetniajgcej wymagan Zamawiajgcego.



Zdaniem Odwotujacego, na dzien sktadania ofert Przystepujacy nie dysponowat numerem
AS, ktory posiadatby potaczenie z czterema niezaleznymi operatorami telekomunikacyjnymi.
Odwolujgcy podniést, ze Konsorcjum PCSS posiada tylko trzy numery AS.

Zebrany materiat dowodowy w sprawie przeczy jednak tezie Odwotujgcego. Oferta
Przystepujgcego spetnia wymagania dotyczgce parametréw fgcza. Przede wszystkim
Przystepujacy posiada 6 numeréw AS, a nie 3, jak wskazywat Odwotujgcy w tresci
odwotania. Potwierdzajg to takze wydruki ze strony Hurricane Electric, przedstawione przez
Odwolujgcego. Przystepujgcy rowniez przedstawit wydruki ze strony internetowej Hurricane
Electric, wskazujgce na posiadane potgczenia z poszczegdinymi jednostkami (w ramach
numeru AS9112 — 6 instytucji, w ramach numeru AS8501 — 37 instytucji, w ramach numeru
AS13293 - 22 instytucje, w ramach numeru AS8364 — 12 instytucji, w ramach numeru
AS196844 — 119 instytuciji). Z dokumentu wynika, ze kazdy z tych numeréw posiada
polaczenia z r6znymi operatorami telekomunikacyjnymi. Co wiecej, Przystepujacy
przedstawit oSwiadczenia kilku wybranych operatoréw telekomunikacyjnych (wraz z odpisem
KRS), ktérzy potwierdzili, ze posiadajg potgczenie z Przystepujgcym. Powyzsze oznacza, ze
Przystepujacy spetnit wymagania SIWZ, gdyz dysponowat potgczeniami do réznych
operatorow telekomunikacyjnych, w liczbie przewyzszajgce;j 4.

Na uwage zastuguje takze fakt, ze w zakresie wymaganej ilosci potgczenh z operatorami
telekomunikacyjnymi, SIWZ sprecyzowata wymaganie jako czterech réznych, nie zas
niezaleznych operatoréw. Nawet jesli postanowienie to jest niejasne i niejednoznaczne, w
ocenie Izby nie moze by¢ po terminie sktadania ofert interpretowane na niekorzys¢
wykonawcy.

W zwigzku powyzszym lzba uznata zarzut za bezzasadny.

W ocenie Izby zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia przez Zamawiajagcego art. 7
ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego, mimo ze jej treS¢ nie
odpowiada tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, z uwagi na niemozliwos¢
zaoferowania odpowiednich, wymaganych w SIWZ licenciji.

Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest zapewnienie oprogramowania
Microsoft Windows Server (Microsoft Windows 2012R2, MS SQL Server 2012, MS IIS) w
ramach komercyjnych ustug hostingowych w srodowisku wirtualnym dostawcy tychze ustug
hostingowych, w zwigzku z czym wykonawcy nie mieli mozliwo$ci zaoferowania
standardowych licenciji.

Odwolujgcy przedstawit w trakcie rozprawy dowéd w postaci opracowania pn. Postanowienia
dotyczace Produktéw 1 pazdziernika 2016 r. Licencjonowanie zbiorowe Microsoft,
zawierajgcego postanowienia licencyjne, zgodnie z ktérym ,Klientowi nie wolno (i zadna
licencja nie pozwala mu) uzywac¢ Produktéw w celu oferowania komercyjnych ustug
hostingowych osobom trzecim, obchodzi¢ jakichkolwiek ograniczen technicznych
dotyczacych Produktéw lub ograniczen prawnych zawartych w ich dokumentacji, oddziela¢
oprogramowania w celu jego uzycia w wigcej niz jednym Srodowisku Systemu Operacyjnego
na podstawie pojedynczej Licenciji (nawet jezeli dane Srodowiska Systeméw Operacyjnych
znajdujg sie na tym samym fizycznym systemie sprzetowym), chyba ze uzyska na to
jednoznaczne zezwolenie od Microsoft (punkt 6. powszechnych postanowien licencyjnych
Microsoft).”

Aby zatem mozliwe byto wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z zasadami
licencjonowania producenta oprogramowania (zgodnie z prawem), konieczne jest:

- badz posiadanie przez Zamawiajgcego odpowiednich, wymaganych licencji (SIWZ nie
zawiera informacji o posiadaniu takich licencji przez Zamawiajgcego. Co wiecej,
Zamawiajgcy sam wskazat, ze wymaga zapewnienia licencji przez wykonawce),

- badz zapewnienie wymaganego oprogramowania w modelu SPLA, tj. programie
licencjonowania oprogramowania opartym na comiesiecznych rozliczeniach, co umozliwia
firmom Swiadczenie ustug zwigzanych z udostepnieniem oprogramowania Microsoft, takich
jak hosting i outsourcing oprogramowania.

Odwolujgcy wskazat, ze zaden z cztonkéw konsorcjum Odwotujgcego nie jest strong umowy
SPLA, w zwigzku z czym Odwotujgcy nie miat mozliwosci zaoferowania wymaganych w



postepowaniu licencji, zgodnie z zasadami licencjonowania producenta oprogramowania.
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Przystepujacy jednoznacznie oSwiadczyt, ze zaoferowat licencje MOLP. Izba nie mogta
poming¢ ztozonego w tresci pisma Przystepujacego oswiadczenia, zgodnie z ktorym:
»,Odwolujacy nie wzigt pod uwage, ze w sktad konsorcjum Uczestnika postepowania wchodzi
instytucja publiczna — Instytut Chemii Bioorganicznej PAN Poznanskie Centrum
Superkomputerowo-Sieciowe, ktére aby méc swoim kontrahentom oferowac¢ wiasciwe
licencje Microsoft nie musi obligatoryjnie uczestniczy¢ w programie SPLA. Instytut Chemii
Bioorganicznej PAN Poznanskie Centrum Superkomputerowo-Sieciowe jako jednostka
badawcza uczestniczy w programie partnerskimi Microsoft Open License Program (MOLP),
w ramach ktérego nabywa licencje Microsoft wymagane przez Zamawiajgcego w pkt 7.1
Zatgcznika nr 3 do SIWZ. MOLP jest programem licencyjnym producenta Microsoft
umozliwiajgcym instytucjom i organizacjom z obszaru administracji panstwowej nabywanie
na korzystnych warunkach licencji tego producenta. Licencje w ramach programu MOLP sg
nabywane przez Uczestnika postepowania na innych zasadach i nie jest konieczne
posiadanie do tego odrebnej umowy SPLA.”

Powyzsze jednoznacznie dowodzi, ze Przystepujacy zamierzat zrealizowa¢ zamowienie w
oparciu o licencje MOLP. Jednakze z dowodow przedstawionych przez Odwolujgcego i
Przystepujacego wynika, ze wskazane licencje nie sg wystarczajgce do $wiadczenia ustugi
hostingowej, wymaganej przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby za bezzasadny nalezy uznac
argument Przystepujgcego, Zze Zamawiajgcy nie wymagat zapewnienia licencji w ramach
modelu SPLA. Zamawiajgcy wymagat licencji Windows, a (jak wykazato postepowanie
dowodowe) legalnie licencje te zaoferowa¢ mozna w tym postepowaniu w modelu SPLA.

Odwolujgcy przedstawit jako dowdd korespondencije e-mail Odwolujacego z
przedstawicielem firmy Microsoft — Panig C. S. — B., zawierajgcg pytanie i odpowiedz
potwierdzajgca, ze $wiadczenie ustug hostingowych polegajgcych na udostepnieniu
Srodowiska serwerowego wraz z zapewnieniem licencji na oprogramowanie Microsoft (MS
Windows Server, MS SQL Server), mozliwe jest tylko w modelu licencjonowania SPLA.
Powyzsze stanowi jednoznaczne potwierdzenie sposobu realizacji ustugi. Jest to model
licencjonowania SPLA.

Natomiast Przystepujacy przedstawit korespondencije e-mail prowadzong w jezyku
angielskim (wraz z thumaczeniem na jezyk polski) pomiedzy Panig C. S. — B. a specjalistg ds.
Pomocy technicznej dot. licencji, w ktorej wystagpiono z zapytaniem, czy Przystepujacy moze
kontynuowaé uzywanie licencji MOLP w kontek$cie opisanej ustugi oraz czy jest to zgodne z
umowag licencyjng. Uzyskana odpowiedz brzmi: ,Jesli dobrze zrozumiatem, instytucja nie
udostepnia produktow Microsoftu stronom trzecim? Produkty Microsoftu uzywane sg we
wnetrzu systemu w celu utrzymania wtasnych ustug/produktéw, ale nie sg oferowane
stronom trzecim. Jesli tak wyglada sytuacja, to nie jest to naruszenie (zakladajgc, ze zakres
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licencji opisanej w wiadomosci e-mail jest wtasciwy). Nie rozumiem tylko, czym sg e-
podreczniki, ale rozumiem jak jest udostepniona licencja. Czy jest tu co$ nietypowego, czy
jest to rodzaj jakiej$ dziatalnosci charytatywnej lub co$ podobnego? (...)".

W ocenie Izby, przedstawiony przez Przystepujgcego dowdd nie potwierdza, ze licencje
MOLP sg wystarczajgce do realizowania ustugi hostingowej. Przede wszystkim tres¢ tej
korespondencji wskazuje, ze zadajgc pytanie, Przystepujacy pominat dwie kluczowe
okolicznosci: ze oprogramowanie ma by¢ wykorzystywane nie na potrzeby Przystepujacego,
lecz do $wiadczenia ustug na rzecz podmiotu trzeciego (Zamawiajgcego) oraz ze
Swiadczenie ustug z wykorzystaniem tego oprogramowania ma mie¢ charakter komercyjny
(odptatny). Z tre$ci odpowiedzi jednoznacznie wynika, ze odnosi sie ona do przypadku
wykorzystywania oprogramowania na potrzeby wiasne, bez komercyjnego oferowania
osobom trzecim ustug z wykorzystaniem oprogramowania.

W ocenie Izby istotne znaczenie ma fakt, ze osoba odpowiadajgca na pytanie miata
watpliwosci co do prawidlowosci zrozumienia przez nig przedstawionego przez
Przystepujgcego w zapytaniu stanu faktycznego. Odpowiedz tej osoby nie byta
jednoznaczna oraz byta warunkowana tym, czy stan faktyczny zostat dobrze zrozumiany.



Ponadto z treSci odpowiedzi wynika, ze wiele elementéw zapytania budzito watpliwosci
osoby odpowiadajgcej. W przeciwienstwie do odpowiedzi na pytanie zadane przez
Odwolujgcego, odpowiedz udzielona przez firme Microsoft na pytanie Odwotujgcego byta
jednoznaczna i wprost potwierdzata okolicznos¢, ze $wiadczenie ustug hostingowych
mozliwe jest tylko w modelu licencjonowania SPLA.

Nie ma znaczenia fakt, ze Przystepujacy jest instytucjg publiczng, gdyz niniejsze
postepowanie przewiduje Swiadczenie ustug na zasadach komercyjnych. Aw przypadku
przedmiotu zamowienia, ktére dotyczy swiadczenia ustug komercyjnych, mozliwe jest tylko
zastosowanie modelu licencjonowania SPLA. Przystepujacy nie wykazat okolicznosci
przeciwnej. Odwotywanie sie wytgcznie do tego, ze Przystepujacy jest instytucjg publiczna,
nie zwalnia Przystepujacego z obowigzku przestrzegania warunkéw licenciji, jakg
Przystepujacy uzyskat. Stad tez posiadanie tylko licencji MOLP nie jest wystarczajgce dla
zapewnienia prawidtowego wykonania zaméwienia.

Ponadto stanowisko Przystepujgcego jest niejednoznaczne. Z jednej strony Przystepujacy
oswiadcza, ze zamierza zrealizowa¢ zamowienie na podstawie posiadanych licencji MOLP, z
drugiej za$ wskazuje, ze wystgpit do firmy Microsoft o objecie programem SPLA. Oznacza

to, ze Przystepujacy zdawat sobie sprawe, ze posiadanie tylko licencji MOLP jest
niewystarczajgce do wykonania zamowienia.

Powyzsze potwierdza takze, ze w chwili skladania oferty Przystepujgcy nie posiadat licenciji
SPLA i nie zamierzat zrealizowa¢ zamdwienia za pomocg tych licenciji. Brak tej licenciji
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potwierdza fakt, ze w treSci wyjasnien Przystepujacy nie wskazat na posiadane licencje
SPLA. Co istotne, wyjasnit, ze zamierza zrealizowa¢ zamowienie za pomocg juz
posiadanych licenciji. Przystepujgcy wskazat, ze poniést juz koszty zakupu licencji, a
postanowienia przedstawione w tresci ztozonej umowy wskazujg, ze koszty te zostang
poniesione z dotu, tj. najblizszy raport do 5 grudnia za licencje listopadowe. Powyzsze
oznacza, ze w chwili zlozenia oferty, Przystepujacy nie dysponowat licencjami SPLA.

Skoro zatem Przystepujacy oswiadczyt, ze zamierza zrealizowa¢ zamowienie za pomoca juz
posiadanych licenciji, (a powotywat sie na posiadane licencje MOLP), to oznacza, ze
Przystepujacy nie zamierzat zrealizowa¢ zamowienia za pomocg licencji SPLA.

W ocenie Izby, nie jest uprawnione stanowisko Przystepujgcego, ktéry oSwiadczyth, ze na
dzien realizacji ustugi bedzie dysponowat licencjami SPLA. Przede wszystkim, Przystepujacy
osSwiadczyt, ze zamierza realizowac ustuge za pomocg licencji MOLP. Sktadanie na tym
etapie postepowania oSwiadczenia, ze realizacja ustugi nastgpi¢ ma jednak za pomocg
licencji SPLA, stanowi oferte wariantowg (a taka jest niedopuszczalna). W ocenie Izby jest to
jednak o$wiadczenie majgce na celu zniwelowanie skutkow tego, ze na etapie sktadania
ofert Przystepujacy nie dysponowat jedynymi wiasciwymi licencjami, o koniecznosci
posiadania ktorych dowiedziat sie na etapie postepowania odwotawczego. W ocenie Izby,

nie jest dopuszczalny na obecnym etapie postepowania wybor oferty Przystepujgcego, gdyz
na etapie sktadania oferty, nie oferowat on licencji SPLA. Okolicznos$¢, ze obecnie lub na
etapie realizacji umowy Przystepujgcy zaoferuje licencje SPLA, stanowi oferte wariantowa.
Wybor takiego Wykonawcy oznaczatby nieréwne traktowanie innych Wykonawcow, ktorzy na
etapie skfadania ofert kalkulacjg objeli prawidtowe licencje. Ponadto wybor takiego
Wykonawcy stanowitby nieuczciwe traktowanie Wykonawcow rowniez z uwagi na
okolicznos¢, ze Wykonawca dopiero na etapie postepowania odwotawczego zdecydowat sie
zaoferowac wiasciwe licencje (nie oferowat ich na etapie sktadania ofert — co potwierdza
pismo procesowe Przystepujacego).

Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany wzig¢ pod uwage calo$¢ ziozonej przez
Wykonawce oferty wraz ze ztozonymi wyjasnieniami. Wszelkie za$ nieprawidtowosci,
wyjasnic.

Tym samym, w ocenie Izby potwierdzit sie zarzut, zgodnie z ktérym Przystepujacy nie
zaoferowat licenciji, ktére sg odpowiednie do $wiadczenia ustugi hostingowe;.

W ocenie Izby, potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1w
zwigzku z art. 90 ust. 3 oraz w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego, mimo



ze zlozone wyjasnienia nie potwierdzaja, ze cena oferty nie jest ceng razgco niskg oraz z
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uwagi, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na lakonicznos¢ ztozonych przez
Przystepujacego wyjasnien dotyczacych okolicznosci, czy zaoferowana przez
Przystepujacego cena nie jest razgco niska. W ocenie Izby, brak jest w tych wyjasnieniach
kalkulaciji, ktéra wskazywataby na elementy cenotworcze i dowodoéw, ktore potwierdzatyby,
ze elementy te sg prawidtowo skalkulowane.

Ponadto, na podstawie ztozonych wyjasnien nie sposob wywies¢, ze cena oferty
Przystepujacego nie zawiera razgco niskiej ceny. Jest to zaledwie kilka informaciji, ktére nie
przektadajg sie na mozliwos¢ dokonania oceny, ze cena oferty Przystepujgcego nie zawiera
razgco niskiej ceny. Tymczasem, stosownie do przepiséw ustawy, Wykonawca ma
udowodni¢ Zamawiajgcemu, Ze cena, jakg zaoferowat pozwala na zrealizowanie
zamowienia. W ocenie Izby, Przystepujgcy nie podotat temu obowigzkowi.

Zamawiajacy jest zobowigzany dokonywaé¢ oceny na podstawie wyjasnien ztozonych przez
Wykonawce. Nie jest dopuszczalne wskazywanie (jak miato to miejsce w niniejszym
postepowaniu), ze zysk, jaki przewidziat drugi z wykonawcow (Odwotujacy), pozwala na
zrealizowanie zaméwienia za cene, jakg zaoferowat Przystepujgcy. Przede wszystkim kazdy
z wykonawcow kalkuluje cene samodzielnie. Nie jest wiadomo, w jaki sposob skalkulowat
cene Przystepujacy (bo taka kalkulacja nigdzie sie nie pojawita). Nadto, nie jest wiadomo,
czy koszty, jakie bedzie musiat ponies¢ Przystepujacy, nie sg wyzsze niz koszty, jakie
przewidziat Odwotujgcy.

Ponadto, w ocenie Izby, nie jest prawidtowe poréwnywanie przedmiotowej ustugi z
dotychczas $wiadczona. Juz sam fakt, ze zaoferowano nizszg cene w niniejszym
postepowaniu Swiadczy o tym, Ze niniejsze postepowanie jest inaczej kalkulowane.
Wyijasnienia miaty potwierdzi¢ prawidtowos¢ i wiarygodnos¢ kalkulacji. Nadto, zmianie ulegt
zakres przedmiotu zamowienia, czemu nie zaprzeczyty strony postepowania. Tym samym
Zamawiajacy, oceniajgc tres¢ wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, winien odnie$¢ sie
wytacznie do oceny ztozonych wyjasnief w niniejszym postepowaniu.

W ocenie Izby trafnie wskazat Odwotujacy, ze cze$é elementéw zostata dodana. Sam zatem
fakt wskazywania elementéw, ktére w ocenie Przystepujacego zmniejszyly zakres obecnego
postepowania w poréwnaniu do poprzedniego, jest niewystarczajgcy.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy podniost argument, ze Odwotujgcy nie zakwestionowat
ceny jako catosc¢ i odnidst sie jedynie do jej elementéw. Nalezy jednak wroci¢ uwage, ze
Odwolujgcy wskazat na cene jako cato$¢ w punkcie V odwotania.
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W ocenie Izby wskazane w odwotaniu zarzuty sg wystarczajace do uznania, ze ztozone
przez Przystepujgcego wyjasnienia w zakresie zaoferowanej ceny sg niewystarczajgce.
Nalezy zauwazyc¢, ze na cato$¢ ceny sktadajg sie jej elementy. Brak ujecia wszystkich
elementéw powoduje, ze Wykonawca nie udowodnit, Ze jest w stanie zrealizowac
zamowienie za wskazang cene.

Brak zaoferowania licencji SPLA (jako jedynych umozliwiajgcych $wiadczenie ustugi
hostingowej) stanowi kolejny dowdd na okolicznos¢, ze cena zaoferowana przez
Przystepujgcego jest razgco niska. Przystepujgcy w tym konkretnym postepowaniu, z uwagi
na sposob $wiadczonych ustug, zaoferowat posiadane przez siebie standardowe licencje.
Jedyne dopuszczalne modele licencjonowania przewidujg ponoszenie optat miesiecznych, z
dotu. Tym samym biorgc pod uwage tres¢ ztozonych wyjasnien ze wskazaniem na
posiadane licencje Microsoft, cena oferty nie obejmuje comiesiecznych kosztéw
prawidtowego licencjonowania. Oznacza to, ze Przystepujgcy w cenie oferty nie uwzglednit
kosztoéw, zwigzanych z zaoferowaniem wymaganych licencji.

Dodatkowo, nalezy podkresli¢ okoliczno$¢, ze Przystepujacy wskazat, ze posiada juz
okreslone licencje. Jednak Zamawiajgcy nie dysponowat zadnym dowodem, ze



Przystepujacy takie licencje posiada.

Odwolujgcy podniést, ze w odniesieniu do licencji XOPUS warunki licencjonowania
wymagaja, aby do realizacji przedmiotu zamdwienia licencje byty zarejestrowane na
uzytkownika koncowego (w tym przypadku Zamawiajgcego). Odwolujgcy wskazywat, ze aby
Zamawiajgcy mogt skorzystaé z licencji Xopus, konieczne jest zarejestrowanie jej na
Zamawiajgcego. W sytuacii, gdy wykonawca nie wykorzystat posiadanych licenciji, to ich
cene powinien byt wskazac¢ w tre$ci wyjasnien. W tresci wyjasnieh natomiast Przystepujacy
nie wskazat kosztéw licencji Xopus. Wskazat jedynie, Ze uzyskat z tego tytutu oszczednosci.
Odwotujgcy jako dowdd swoich twierdzen przedstawit korespondencie, jaka prowadzit z
przedstawicielem firmy SDL, potwierdzajgcg, ze do momentu prowadzenia korespondencji,
licencje nie zostaly zarejestrowane na Zamawiajgcego. Skoro zatem nie zostaty
zarejestrowane na Zamawiajgcego, to w ogoble watpliwe jest, czy te licencje w ogole zostang
na Zamawiajgcego zarejestrowane, czy Przystepujgcy uzyje je na potrzeby wiasne.
Ponadto, Odwolujgcy przedstawit wyciag ze strony SDL Xopus, zawierajgcy standardowa
umowe licencyjng w jezyku angielskim (,Licence and support agreement”) wraz z
ttumaczeniem na jezyk polski artykutu 3 pn. ,Ograniczenia”, o nastepujacej tresci:

W uzupetnieniu do tych zakazow zawartych winnych cze$ciach niniejszej Umowy,
Licencjobiorca nie bedzie: (a) wynajmowac, wypoZyczac, sprzedawac ani rozpowszechnia¢
kopii Oprogramowania w cato$ci lub w czesci; (B) usuwac, zmieniac, zaciemniac, i/lub winny
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Sposob niszczy¢ zadnych znakdw towarowych SDL lub zawiadomien dotyczgcych
Oprogramowania; (C) umoZlivienia osobom trzecim na dostep lub korzystanie z
Oprogramowania; lub (D) modyfikowac, dekompilowac¢, demontowac, inZynierii wstecznej lub
emulowac funkcjonalno$c i/lub tworzy¢ dzieta pochodne Oprogramowania. Z wyjgtkiem
przypadkow wyraznie okreslonych w Umowie, Zadne inne licencje lub prawa nie sg
przyznawane w sposob wyrazny lub dorozumiany lub przez zaprzeczenie.”

Przystepujacy przedstawit jako dowdd umowe nr 81/PCSS/2015 z 25 lutego 2015 r., zawartg
pomiedzy Przystepujacym a Infinity Group sp. z 0.0. W treSci umowy brak jest jakichkolwiek
warunkéw licencjonowania. Wbrew twierdzeniom Przystepujacego, zawarte w § 6 tej umowy
odestanie do warunkéw okreslonych na stronie http://xopus.com/eula.html dotyczy wytgcznie
gwarancji producenta na oprogramowanie, natomiast nie odnosi sie do warunkéw, na jakich
udzielana jest licencja na oprogramowanie. Takze dotyczgcy tej umowy protokét zdawczo-
odbiorczy przedmiotu zamowienia okresla wytgcznie ilos¢ licencji, czas ich trwania (,licencje
nie ograniczone czasowo”) oraz fakt, ze licencja wystawiona zostata dla domeny
man.poznan.pl. Z dokumentéw tych wynika, ze zawarta przez Przystepujgcego umowa nie
przewidywata zadnych szczegdlnych warunkéw licencjonowania. Wszelkie bowiem
odstepstwa od podstawowych warunkéw licencjonowania (ogélnych, przedstawionych przez
Odwolujgcego w wydruku z oficjalnej strony EULA), powinny zosta¢ wskazane w tresci
umowy, nie za$ domniemane. Brak innych niz podstawowe warunkdw licencjonowania
oznacza, ze uzyskana przez Przystepujacego licencja udzielona zostata na standardowych
warunkach licencyjnych, stosowanych przez Xopus. Wbrew twierdzeniu Przystepujacego,
zatgcznik nr 1 do umowy nie zawiera zadnych szczegdélnych warunkdw licencjonowania.
Okresla on jedynie pewne funkcjonalnosci, nie zas warunki licencjonowania, ktére powinny
by¢ wyraznie okreslone. Brak dodatkowych warunkéw licencjonowania wskazuje na brak
mozliwosci udzielania dalszej licencji, co poddaje w watpliwo$é mozliwos¢ ich przeniesienia
na Zamawiajgcego.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze zatgczony do przedmiotowej umowy protokédt zdawczo
odbiorczy wskazuje, Ze licencja zostata udzielona dla domeny wiasnej Przystepujacego:
man.poznan.pl. Oznacza to, ze licencja jest zarejestrowana na rzecz Przystepujgcego,
czemu Przystepujacy nie zaprzeczyt. Skoro tak, to zgodnie z warunkami licencjonowania,
zarejestrowana licencja nie moze zosta¢ przeniesiona na kolejnego uzytkownika, w tym
wypadku na Zamawiajgcego. Przystepujacy nie wykazat takze, ze ma mozliwo$é w sposédb
szczegoblny przenies¢ na Zamawiajgcego zarejestrowane na Przystepujacego licencje. Tym
samym, Przystepujgcy nie ma uprawnienia, aby przenie$¢ licencje na Zamawiajacego.
Przystepujacy nie moze tez udostepniac tej licencji sam i $wiadczy¢ z ich wykorzystaniem
ustug podmiotom trzecim. Z powyzszego wynika zatem, ze Przystepujacy w chwili ztozenia
oferty nie dysponowat licencjami Xopus, pozyskanymi na potrzeby innego projektu, ktére
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mogtby przenies¢ na Zamawiajgcego. Tym samym koszt pozyskania licenciji Xopus
Przystepujacy powinien uwzgledni¢ w cenie ofertowej, czego — jak wynika ze ztozonych
przez niego wyjasnien — nie uczynit.

Z podniesionych powyzej okolicznosci wynika zatem, ze Przystepujacy nie uwzglednit w
zaoferowanej przez siebie cenie wszystkich materiatow niezbednych do nalezytego
wykonania zamowienia.

Takze przyjete dane w zakresie zmniejszenia ceny sg niepoprawne. Twierdzenia
Przystepujgcego o zmniejszeniu ceny z uwagi chociazby na zmniejszenie wymagan w
zakresie przestrzeni dyskowej macierzy, nie pozwala na obliczenie takiej oszczednosci w
sposob proporcjonalny tak jak dokonat tego Przystepujacy. Nie wykazano podstaw do
przyjecia, ze zmniejszenie wymaganej przestrzeni ze 100 TB do 12 TB oznacza
zmniejszenie ilosci wymaganych dyskow. Przystepujgcy w trakcie rozprawy stwierdzit, ze
moze dokonywac oszczednosci w zwigzku z mozliwoscig wykorzystania macierzy takze na
inne potrzeby Przystepujgcego (w miejscach, ktére sg wolne). W ocenie Izby twierdzenia te
sg niewiarygodne. Przystepujacy nie wskazat bowiem, a wiec nie udowodnit, na jakie
projekty miataby zostac jeszcze wykorzystana macierz. Ponadto idealne zapetnienie 100%
macierzy moze by¢ niezwykle trudne. Nawet wykorzystanie przez Zamawiajgcego matego
utamka macierzy spowoduje, ze spadnie wydajnos¢, gdyz nie jest ona multiplikowana dla
réznych projektow.

Ponownie nalezy podkresli¢ lakonicznos¢ ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny. W ocenie Izby dowodzenie realnosci ceny dopiero na
etapie postepowania odwotawczego nalezy uznaé za spoznione. Celem postepowania
odwotawczego jest kontrola poprawnos$ci czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych. Izba nie moze
zastepowac Zamawiajgcego w czynnosci badania i oceny ztozonych ofert. W ocenie Izby,
ztozone wyja$nienia nie pozwalaty na uznanie, Ze cena zostata skalkulowana poprawnie i ze
jest mozliwa realizacja zaméwienia za wskazang przez Przystepujgcego cene.

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o pominigcie przedstawionych przez Odwolujgcego
dowodbw, z uwagi na fakt, ze ich tre$¢ przedstawiona zostata w jezyku angielskim, za$
wybrane ttumaczenia sg ttumaczeniami prywatnymi, nie zostaty dokonane przez uprawniong
osobe.

Wykonawca moze przedstawia¢ dowody na poparcie swoich twierdzen, takze w jezyku
obcym z ttumaczeniem na jezyk polski. Zaden przepis ustawy nie zawiera nakazu, aby
ttumaczenie dokumentu na jezyk polski miato forme tlumaczenia przysiegtego.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyla w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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