Sygn. akt KIO 2676/13
WYROK
z dnia 3 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Kapsch Sp. z 0.0. w Warszawie, Inclube
CPM Sp. z 0.0 w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Rozwoju
Zasobdw Ludzkich w Warszawie

przy udziale wykonawcy Predictive Solutions Sp. z 0.0. w Krakowie zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcig a wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Kapsch Sp. z 0.0. w Warszawie, Inclube CPM Sp. z 0.0 w Warszawie i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia Kapsch Sp. z 0.0. w Warszawie, Inclube CPM Sp. z 0.0 w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 2676/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Centrum Rozwoju Zasobow Ludzkich - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm. ), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa, instalacja i
konfiguracja sprzetu i oprogramowania dla platformy data-mining dla obszaru pomocy
spoteczne;.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 13
wrzesnia 2013 r., pod pozycjg 2013/S-178-306906.

Wartos¢ zaméwienia jest wigksza ni kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

Pismem z dnia 7 listopada 2013 r. Zamawiajgcy poinformowat o czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy Predictive Solutions Sp. z 0.0. w Krakowie.

Wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia Kapsch Sp. z 0.0. w Warszawie
i Inclube CPM Sp. z 0.0. w Warszawie wniesli odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy
oraz obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty Predictive Solutions
Sp. z 0.0., ktorej tre§¢ w oczywisty sposéb jest niezgodna z treScig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia;



- art. 89 ust 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust 1 ustawy w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty
Predictive Solutions Sp. z 0.0,;
- art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z zaniechaniem wykluczenia Predictive Solutions Sp. z
0.0. w sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu;
- art. 7 ust 1i 3 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposoéb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji i uznanie za najkorzystniejszg oferty wykonawcy
podlegajacego wykluczeniu, ktérego oferta podlega odrzuceniu.
Odwotujgcy wnidst o uniewa nienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert i w jej wyniku, o wykluczenie wykonawcy Predictive Solutions
Sp. z 0.0. oraz o odrzucenie oferty tego wykonawcy.
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W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat na niezgodno$¢ oferty Predictive Solutions Sp. z 0.0. z
pkt 1.2.2.a, 3.3 i 3.4.2 Opisu Przedmiotu Zaméwienia. Podniost, e chocia centralnym
elementem oferowanych przez Predictive Solutions Sp. z 0.0. jest rozwigzan
oprogramowanie IBM, to wymienionych w ofercie licencji udziela nie IBM, lecz Predictive
Solutions Sp. z o0.0.

Powolujac sie na tres¢ licencji IBM odwotujacy zarzucit, e oferowane w pkt 7 i 8 oferty
Predictive Solutions Sp. z 0.0. produkty budzi¢ mogg zasadnicze watpliwosci, gdy z tresci
oferty wynika, i rozwigzanie PS Tutela jest w istocie prostym potgczeniem oprogramowania
IBM z dwoma komponentami open source (JBoss oraz MySQL), a jedyny wkiad wtasny
Predictive Solutions Sp. z 0.0. wydaje sie polega¢ na dodaniu bli ej niesprecyzowanego
,Zestawu procedur analitycznych". Argumentowat, e zgodnie z licencjg IBM
oprogramowanie takie nie bedzie nowym oprogramowaniem powstatym w wyniku
przerobienia oprogramowania IBM w oparciu o licencje IBMi jako takie nie bedzie zatem
mogto by¢ licencjonowane przez Predictive Solutions Sp. z 0.0., a jedynie przez jego
producenta, czyli bezposrednio IBM.

Odwotujgcy podnidst te , e licencja IBM nie stanowi wprost, e udzielana jest na czas
nieoznaczony (bezterminowo), a zatem watpliwo$ci budzi spetnienie wymogu z pkt 1.2.2.a
OPZ

Zdaniem odwotujgcego, jesli system PS Tutela stanowi oprogramowanie odrebne od
oprogramowania IBM, tgczgcym w sobie tak e oprogramowanie open source (JBoss i
MySQL), to oprogramowanie powstate w wyniku potgczenia oprogramowania open source i
innego oprogramowania powinno by¢ objete licencjg open source, a nie wtasng licencja,
stworzong przez producenta takiej catosci.

Wskazat te na sprzecznos$¢ miedzy systemami licencjonowania IBMi open source. Podniost
te odwotujacy, e model licencjonowania oprogramowania IBM zakiada jedynie udzielenie
licencji posrednikowi (w tym przypadku bedzie to Predictive Solutions Sp. z 0.0.), a nie

u ytkownikowi kohcowemu (zamawiajgcemu).

Odwolujgcy zarzucit réwnie niezgodno$¢ oferty Predictive Solutions Sp. z 0.0. z
Zatgcznikiem nr 2 do Opisu Przedmiotu Zaméwienia - ,Wymagania dla dostaw i
infrastruktury serwerowej do CPD”. Uzasadniat, e oferowane przez Predictive Solutions Sp.
z 0.0. oprogramowanie Microsoft Windows Standard 2012 nie spetnia wymagania
zamawiajgcego w zakresie mo liwosci instalacji nieograniczonej liczby maszyn wirtualnych.
Podkreslit natomiast, e wymagania zamawiajgcego spetnia inna wersja oprogramowania
serwerowego Microsoft - MS Windows Server 2012 Datacenter.

Odwolujgcy zarzucit, e skutkiem wyjasnien nastgpita niedopuszczalna prawem
zmiana tresci oferty Predictive Solutions Sp. z 0.0. Zgodnie z trescig oferty Predictive
Solutions Sp. z 0.0. wykonawca ten zaoferowat Windows Server Standard 2012. Wykonawca
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zaoferowat zatem w ofercie licencje w wersji standard, ktéra zgodnie z licencjonowaniem
Microsoft pozwala w ramach licencji na instalacje maksymalnie dwéch wirtualnych maszyn.
Dopiero w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego - Predictive Solutions Sp. z 0.0. wyjasnit
i oferuje licencje Datacenter.

Odwolujgcy wskazujgc na zaniechanie wykluczenia Predictive Solutions Sp. z 0.0. w
zwigzku z niewykazaniem speinienia warunkéw udziatu w postepowaniu podniést, e ani w
ofercie, ani te w uzupetnieniu dokumentéw Predictive Solutions Sp. z 0.0. nie przedstawit



oswiadczenia SPSS Argentina S.A., z ktérego wynikatby rzeczywisty zakres udostgpnianego
zasobu na okres realizacji zamoéwienia. Wywodzit, e pomimo wyraznego gdania
powierzy zamawiajgcego Predictive
Solutions Sp. z 0.0. nie wskazat w tresci oferty, i
jakakolwiek czes¢ zamowienia SPSS Argentina S.A., co w ocenie odwotujacego przesadza o
tym, i SPSS Argentina nie bedzie brato rzeczywistego udziatu w zaméwieniu.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie uwzglednit zarzuty odwotania w cato$ci.
Zamawiajgcy o$wiadczyt, e uznat za zasadny jedynie zarzut dotyczacy zmiany tresci oferty po
uptywie terminu skiadania ofert, lecz uwzglednit zarzuty odwotania w catosci z powodu braku
mo liwoéci czedciowego uwzglednienia zarzutéw odwotania.

Przystepujgcy wniést sprzeciw.

Wobec ustalenia, e odwotanie nie podlega odrzuceniu lzba przeprowadzita rozprawe, podczas
ktdrej strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 1.2.2 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, dalej jako ,OPZ’ zakresem
zamébwienia objeta jest m.in. dostawa oprogramowania serwerowego data-mining, w tym licencja
bezterminowa na oprogramowanie dziatajgce w Srodowisku serwerowym.

Pod pojeciem oprogramowania data-mining rozumiany jest zestaw narzedzi serwerowych
(programéw i interfejsow) oraz struktur danych zintegrowanych w jeden spéjny system (tzn.
znajdujacy sie na jednej przestrzeni dyskowej macierzy) o okreslonych funkcjonalnosciach (pkt
1.3 OP2). Pkt 3.3 OPZ konkretyzuje, € wymaganie dostarczenia oprogramowania data-mining
dotyczy zaréwno licencji serwerowych, jak i licenciji klienckich.
W ramach ustug serwisu i gwarancji zamawiajgcy wymaga réwnie dostarczania wszystkich
nowych i ulepszonych wersji oprogramowania (pkt 3.4.2). Zamawiajgcy wymaga rownie
dostarczania aktualizacji oprogramowania (pkt 3.4.2 OPZ).
Z pkt 7 opisu urzadzen i licencji zaoferowanych przez przystepujgcego wynika, e dla serwera
typu blade z oprogramowaniem wskazanego w pkt 2 opisu przewidziane zostaty bezterminowe
licencje na oprogramowanie dziatajgce w Srodowisku serwerowym (dla wyspecyfikowanych
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serwerow) - tj. system PS Tutela sktadajacy sie z oprogramowania IBM SPSS oraz zestawy
procedur analitycznych i oprogramowania niezbednego do dziatania systemu data-mining:
JBOSS Application Server oraz MS SQL Server. W skfad licenciji klienckich wchodzi rownie
oprogramowanie IBM SPSS Modelar Professional oraz zestaw procedur analitycznych (pkt 8
listy opisu urzadzen i licenciji objetych).

Zgodnie z pkt 1.2 - ,Wymagania dla dostaw do CPD” - ,Serwery typu blade” Zatgcznika nr 2 do
OPZ - ,Wymagania dla dostaw i infrastruktury serwerowej do CPD" (pkt 2, str. 48 SIW2Z),
zamawiajacy oczekiwat dostarczenia wraz z ka dym serwerem licencji na system operacyjny
Microsoft Windows Server (lub rbwnowa ny) w konfiguracji umo liwiajgcej instalacje
nieograniczonej liczby maszyn wirtualnych z systemem operacyjnym Microsoft Windows Server
(lub réwnowa nym). W opisie oferowanych urz adzen/licencji w pkt 2 zamawiaja cy wymaga |
dostawy serwera typu blade z oprogramowaniem i nakazat wskazania typu/modelu serwera.
Wz6r oferty wymaga akceptaciji postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
zatgcznikow Nr 1 i 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Predictive Solutions Sp. z 0.0. zaoferowat serwer IBM Blade Server HS23, Xeon 8C ES-2670,
256 GB Ram, ktérego zgodno$¢ z wymaganiami zamawiajgcego nie byta kwestionowana oraz
oprogramowanie okreslone jako Microsoft Windows Standard 2012.

Zgodnie z pkt 3 Ogdinych Postanowien Licencyjnych dotyczgcych oprogramowania Microsoft
Windows Server ( ,Prawa do u ywania Produktow w ramach Programu Licencjonowania
Zbiorowego Microsoft”, wersja polska, pazdziernik 2013 r.) licencja Microsoft Windows Server
2012 R2 Standard umo liwia instalacje maksymalnie dwéch wirtualnych maszyn. Instalacje
nieograniczonej liczby wirtualnych maszyn umo liwia licencja Microsoft Windows Server 2012
R2 Datacenter (str. 32 Praw do u ywania).

Zamawiajacy pismem z 30.10.2013 r. (sygn. ZPC/104/1.18/2013 pt. ,Wezwanie do zfo enia
wyjasnien oraz uzupetnienia dokumentéw”) z powotaniem sie na art. 87 ust. 1 Pzp w pkt VI zadat
przystepujacemu pytanie:

,Czy zaoferowana wersja Windows Server 2012 (oferowany: Windows Server Standard 2012]



zapewnia instalacje nieograniczonej liczby serwerdéw wirtualnych w ramach 1 hosta
(licencjonowanie per CPU]?. Czy jest to wersja Datacenter w sumie na 4 CPU (2 serwery po 2

CPU]?".

W odpowiedzi przystepujacy wyjasnit, e ,Dla ka dego serwera fizycznego HS23 zostat

zaoferowany system operacyjny Windows Server 2012 R2 Datacenter (licencja na 2CPU) -

Multilang (wersja ROK standardowo oferowana przez IBM wraz z serwerami], umo liwiajgcy

instalacje nieograniczonej liczby

maszyn wirtualnych z systemem operacyjnym Windows Server w ramach jednego hosta” (pismo

z 05.11.2013 r. pt. ,Pismo Wykonawcy zawierajgce wyjasnienia tresci oferty i uzupetnienia
gdanych przez Zamawiajgcego dokumentow”.)

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy oSwiadczyt, e uznat te wyjasnienia za wystarczajgce,
a do zmiany stanowiska sktonita go dopiero lektura odwotania.
Zgodnie z pkt 6.3 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia wykonawca, ktory wykazujgc
spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b ustawy obowigzany byt zto y¢é wraz z ofertg
informacje, z ktérych wynika¢ bedzie rzeczywisty dostep do tych zasobéw. Zamawiajgcy
gdat podania:
a. zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
b. sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia,

c. charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d. zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamaowienia.
W odpowiedzi przystepujgcy powotat sie na zasoby Sygnity S.A. w Warszawie, co nie byto
kwestionowane w odwotaniu oraz SPSS Argentina S.A. Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie,

e doswiadczenie Sygnity S.A. bylo wystarczajgce dla oceny spetniania warunku udziatu w

postepowaniu.
Zgodnie z wyja$nieniami Predictive Solutions Sp. z 0.0. (pismo z dnia 5 listopada 2013r.)
spotka SPSS Argentina S.A. zobowigzata sie do udzielenia wsparcia Wykonawcy w
postepowaniu jako podwykonawca, przy czym Predictive Solutions wskazalje, i nie
zamierza powierzy¢ realizacji czesci zamowienia temu podmiotowi udostepniajgcemu,
poniewa SPSS Argentina S.A. bedzie brata udziat w realizacji calego zaméwienia.
Przywotanych ustalen Izba dokonata na podstawie dowoddw ze specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wraz z zatgcznikami, ofert odwotujgcego i przystepujgcego, pisma zamawiajgcego z
30.10.2013r. skierowanego do przystepujacego, odpowiedzi przystepujgcego z 5.11.2013r.
Izba uwzglednita rownie dokument pn. ,Prawa do u ywania Produktéw w ramach Programu
Licencjonowania Zbiorowego Microsoft”, wersja polska, pazdziernik 2013 r., Prawa do u ywania
produktéw, oraz dokument pod nazwa ,Licencjonowanie Windows Server 2012”
Izba nie uwzglednita w jako dowodéw dokumentu pn. Microsoft SQL Server 2012 Licensing
Guide oraz licencji IBM, licencji GNU LGP oraz wydruku ze strony J-BOSS, ktére zostaty
zlo one wytgcznie w jezyku angielskim. § 19 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z 22 marca 2013 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.
U. Nr 48, poz. 280) wymaga, aby do dokumentéw powotanych przez strony sktadanych w
jezyku obcym byto dotgczone ich ttumaczenie na jezyk polski, czego odwotujacy nie uczynit.
Izba nie rozwa yta braku wskazania wersji oprogramowania MS SQL Server, gdy kwestia ta
nie miescita sie w granicach zarzutéw odwotania, ktérych Izba — zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp
—nie mo e przekraczac.

Izba zwa yta, co nastepuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory zto yt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, e odwotujgcy, ktéry zto yt oferte z ceng
duga w kolejnosci, mo e poniesS¢ szkode w postaci utraty mo liwosci uznania jego oferty za
najkorzystniejszg.

Odwotanie okazato sie bezzasadne.



Nie potwierdzit sie zarzut niezgodno$ci oferty Predictive Solutions Sp. z 0.0. z pkt 1.2.2.a, 3.3
i 3.4.2 Opisu Przedmiotu Zamowienia.

Izba dostrzegta, e odwotujgcy poglad o niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z treScig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia opiera wylacznie na swoich przypuszczeniach,
poddaje w watpliwo$¢ zgodnos¢ tej oferty z opisanymi wymaganiami zamawiajgcego w
kontekscie postanowien licencji IBM.

Art. 89 ust.1 pkt 2 in initio Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktorej tres¢ jest
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia. Aby czynno$ci odrzucenia
oferty odpowiadata wymaganiom ustawy, niezgodno$¢ oferty musi by¢, po pierwsze:
odnoszona do merytorycznych wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, po
drugie stwierdzona w sposob pewny. Odrzucenie oferty zamyka wykonawcy droge do
uzyskania zamowienia, nie mo e zatem opiera¢ sie na przypuszczeniach lub domystach
zamawiajgcego lub konkurujgcego wykonawcy, lecz musi by¢ rzeczywiscie.

Watpliwosci co do zgodnosci tresci oferty z treScig specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia uzasadni¢ moga, co najwy ej, zwrécenie sie do wykonawcy, ktory dang oferte
zto yt, 0 udzielenie wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, nie za$ czynnosc¢
odrzucenia oferty.

Poglad przeciwny nie znajduje oparcia w brzmieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i prowadzi do
ograniczenia konkurencji w postepowaniu. Nie mo e zatem zastugiwaé na akceptacje, gdy
niweczy cel ustawy Prawo zamowien publicznych. Celem tej ustawy jest efektywne i
transparentne dokonywanie wydatkéw publicznych w warunkach mo liwie najszerszej
konkurenciji.

Izba uwzglednita réwnie , e odwotujgcy nie dowiodt, aby istniaty watpliwosci, co do
zgodnosci oferty przystepujacego z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zamaéwienia.
Stanowisko odwotujgcego opiera sie w czesci na niezgodnych z rzeczywistoscig
stwierdzeniach, w tym co do tresci oferty przystepujacego (ktéry nie oferowat
oprogramowania business intelligence IBM SPSS Cognos, ani MySQL), co wespét z

zaniechaniami w zakresie obowigzkéw dowodowych, dyskwalifikuje stanowisko
odwotujgcego.

Izba za wiarygodne uznata nadto stanowisko przystepujgcego, e ogélne warunki licencyjne
sg jednym z licznych dokumentéw wplywajgcym na relacje umowne miedzy producentem
sprzetu (IBM) a dystrybutorem (przystepujacy - Predictive Solutions Sp. z 0.0.), a mo liwos¢
wykonania zamowienia z poszanowaniem praw producenta zale y o postanowien tej umowy.
Izba uwzglednita rébwnie , e zamawiajgcy nie wymagat w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia zfo enia wraz z ofertg gwarancji producenta oprogramowania, lecz - jak
podniést na rozprawie - jest zainteresowany licencjg na oferowane rozwigzanie.

Nie potwierdzit sie zarzut niezgodnosci oferty Predictive Solutions Sp. z 0.0. z Zatgcznikiem
nr 2 do Opisu Przedmiotu Zamoéwienia - ,Wymagania dla dostaw i infrastruktury serwerowej
do CPD”.

Izba podtrzymuje wczes$niej wyra one stanowisko, e dla odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp niezgodno$¢ oferty z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
musi by¢ stwierdzona w sposéb pewny. Ponadto stosownie do brzmienia powotanego
przepisu in fine stwierdzona niezgodno$¢ nie mo e by¢ mo liwa do poprawienia na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Izba dostrzegta, e zamawiajgcy gdat wskazania w zatgczniku Nr 5 do specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia wytgcznie nazwy serwera, a wymagania takiego nie adresowat do
oprogramowania serwerowego. W zwigzku z tym co do wykazania, ze oferowane
oprogramowanie jest zgodne z wymaganiami zamawiajgcego zasadniczo wystarczajgce byto
oswiadczenie potwierdzajgce zgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Przystepujacy zto yt wymagane oSwiadczenie. Jednoczes$nie jako oferowane
oprogramowanie wskazat Windows Serwer Standard 2012. Oprogramowanie pod taka
nazwa handlowa nie funkcjonuje w obrocie. Niesporne jest te , e z dwéch ré nych modeli
licencjonowania Windows Serwer 2012 R2 Standard oraz Windows Serwer 2012 R2
Datacenter tylko ten drugi zapewnia mo liwo$¢ instalacji nieograniczonej liczby maszyn
wirtualnych, czego zamawiajgcy wymagat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
W ocenie Izby w sprawie nie zaistniata niezgodnos¢ oferty z treScig specyfikaciji istotnych



warunkéw zamowienia, lecz niejasnos¢ oferty przystepujgcego, podlegajgca wyjasnieniu na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.
O niezgodnosci oferty przystepujgcego z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia
i bedacej jej konsekwencjg niedopuszczalnej zmianie tresci oferty po uptywie terminu
sktadania ofert, mo na by méwi¢ przede wszystkim w sytuacji, gdyby zamawiajacy wymagat
podania nazwy oprogramowania a przystepujgcy wskazat nazwe oprogramowania, ktére w
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sposéb oczywisty nie spetnia wymagan zamawiajgcego. Tymczasem nie zostata wskazana
nazwa konkretnego oprogramowania, a u ycie stowa ,Standard” mo e by¢ interpretowane
dwojako: albo jako identyfikujgce oprogramowanie licencjonowane wg modelu Windows
Serwer 2012 R2 Standard, albo jako oprogramowanie standardowo oferowane przez IBM
wraz z serwerem wskazanym w ofercie przez przystepujgcego.
Watpliwosci zamawiajgcego zostaty wyjasnione w trybie przewidzianym przez ustawe w art.
87 ust. 1 Pzp. Odpowiedz udzielona przez przystepujgcego odpowiedz zawiera — co nie bylo
kwestionowane — peing i prawidlowa nazwe oprogramowania, ponad wymagania zawarte w
specyfikaciji istotnych warunkdéw zamdéwienia i potwierdza spetnienie wymagan

liczby maszyn zamawiajgcego dotyczacych
mo liwosci instalacji nieograniczonej
wirtualnych. Wyjasnienia przystepujacego nie stanowig zatem zmiany zto onej oferty, ani
tym bardziej oferty nowej, lecz sg wyktadnig niejasnego o$wiadczenia zawartego w ofercie.
Niezale nie od powy szego Izba stwierdza, e blednie u yte w ofercie przez
przystepujacego stowo ,Standard” mo e zostac skres$lone na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp.
Skoro dla spetnienia wymagan zamawiajgcego wystarczajgce byto oswiadczenie o
zgodnosci oprogramowania z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub
wskazanie, e oferowane jest oprogramowanie Microsoft Windows Serwer, to skreslenie
budzgcego watpliwosci stowa nie spowoduije istotnej zmiany tresci oferty.
O braku istotnosci ewentualnej poprawy $wiadczy to, e zamawiajgcy nie gdat podania
nazwy oprogramowania.
Ponadto dowdd, co do braku mo liwo$ci dokonania poprawy spoczywat zasadniczo na
odwotujgcym, ktory ze swoich twierdzen wywodzit skutek prawny w postaci koniecznosci
odrzucenia oferty przystepujgcego oraz positkowo na zamawiajgcym, ktéry uznat zarzut
odwotania i twierdzit, ze oferta przystepujacego podlega odrzuceniu.
Zarbwno odwotujacy, jak i przystepujgcy nie uzasadnili, ani nie udowodnili swojego
stanowiska. Odwotujacy stwierdzit jedynie catkowicie gotostownie, e system
oprogramowania serwerowego ma istotne znaczenie przedmiotowe i kosztowe.

Odwolujgcy postawit rownie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. W doktrynie i orzecznictwie
przyjmuje sie jednomysinie, e naruszenie zasad rownego traktowania i uczciwej konkurencji
ma miejsce w sytuacji, gdy zamawiajgcy wycigga odmienne konsekwencje prawne w
stosunku do wykonawcow znajdujgcych sie w takiej samej lub zbli onej sytuaciji faktyczne;.
Izba dostrzegta, e w zakresie oprogramowania serwerowego odwolujgcy nie podat nazwy
rodzajowej, handlowej, ani rodzaju licencji oferowanego oprogramowania, lecz zto yt jedynie
zapewnienie, co do zgodnosci z wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia.

Oswiadczenie o zgodnosci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zfo yt rownie przystepujacy.

W takim stanie rzeczy, Izba uznata, e odrzucenie oferty przystepujacego jedynie z powodu
braku jednoznacznego wskazania modelu licencjonowania oprogramowania serwerowego,
ktérego wskazania zamawiajgcy nie wymagat, stanowitoby naruszenie zawartych w art. 7
ust. 1 Pzp przez nieuzasadnione preferowanie odwotujgcego.

Prawdopodobng konsekwencjg odrzucenia oferty przystepujacego bytby bowiem wyboru
oferty odwotujgcego, ktéry przecie nie wskazat nawet, czy oferuje oprogramowanie
Microsoft Windows Serwer, czy oprogramowanie rownowa ne.

Izba uznata, e przystepujgcy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp.



Odwotujgcy kwestionuje wytacznie skuteczno$¢ powotania sie na zasoby SPSS Argenetina
S.A. Tymczasem wykazanie przez przystepujgcego warunku w zakresie wiedzy i
dos$wiadczenia nastgpito przez powotanie sie na zasoby Sygnity S.A. w Warszawie.

Taki stan rzeczy wynika z oSwiadczen i dokumentéw zto onych wraz z oferta i zostat
potwierdzony przez zamawiajgcego, a odwotujgcy nie wywodzit przeciwnie.

Ponadto z o$wiadczenia SPSS Argenetina S.A. wynika rodzaj udostepnianych zasobow w
postaci wiedzy i do$wiadczenia, a z udzielonych wyjadnien wynika te zaanga owanie tego
podmiotu przy wykonywaniu zamowienia, ktére w okoliczno$ciach sporu Izba uznata za
wystarczajgce.

W tym stanie rzeczy stwierdzenie, e SPSS Argenetina S.A. bedzie podwykonawca, co nie
odpowiada rozumieniu tego pojecia na gruncie prawa polskiego, nie ma znaczenia dla oceny
zdolnosci przystepujgcego do wykonania zaméwienia, ani te nie pocigga za sobg
konieczno$ci wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych SPSS
Argenetina S.A.
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W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.
O kosztach Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 oraz art. 186 ust. 6 pkt 3 lit a) Pzp.
Izba nie uwzglednita kosztow wynagrodzenia petnomocnika przystepujgcego, gdy zgodnie z
§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) podstawg do
zasgdzenia kosztow wynagrodzenia petnomocnika jest rachunek. Przystepujacy nie zto yt
rachunku.

Przewodniczacy: .........cersmnuresseesaeans
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