Sygn. akt KIO/UZP 1850/09
KIO/UZP 1851/09

WYROK
z dnia 5 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska

Czlonkowie: Anna Packo
Ewa Sikorska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2010 r. do
tgcznego rozpoznania, wniesionych przez Qumak - Sekom S.A z siedzibg w Warszawie,
Al Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa (sygn. akt KIO/UZP 1850/09 i KIO/UZP 1851/09)
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Narodowy Bank Polski w Warszawie,

ul. Swigtokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa protestow: z dnia 19 listopada 2009 .
wniesionego przez Advatech Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Klecinska 123,
54-413 Wroctaw (sygn. akt KIO/UZP 1850/09) oraz z dnia 20 listopada 2009 r. wniesionego
przez Unisys Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Chtodna 51,

00-867 Warszawa (sygn. akt KIO/UZP 1851/09)

przy udziale Advatech Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Klecinska 123,
54-413 Wroctaw zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego, po stronie
zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1850/09,

orzeka:
1. oddala odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza Qumak - Sekom S.A z siedziba w Warszawie,
Al Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez Qumak - Sekom S.A z siedzibg
w Warszawie, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa w sprawach o sygn.
akt KIO/UZP 1850/09 i KIO/UZP 1851/09,

pieCdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz Qumak - Sekom S.A z siedzibg
w Warszawie, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa.

Uzasadnienie

Narodowy Bank Polski, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajagc na podstawie
przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j.: Dz. U.
z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Wymiane serwerow
UNISYS ES7000/550 z migracjg danych i rozbudowa systemu wirtualizacji dla Srodowisk
Windows i Linux w NBP”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich z dnia 21 lipca 2009 r., nr 2009/s 137-200219.

sygn. akt 1850/09



Pismem z dnia 19 listopada 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
wykonawca Advatech Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zwany dalej ,Advatech” wniost
protest, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Qumak-Sekom S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,Odwotujgcym” oraz
wykonawcy Unisys Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,Unisys”
pomimo, iz tres¢ tych ofert nie odpowiada tresci SIWZ,

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Odwolujgcego
pomimo, iz wskutek ztozonych wyjasnien Odwotujgcy dokonat niedozwolonej zmiany
tresci oferty,

dodajac, iz w konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez prowadzenie postepowania w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije
i uniemozliwiajgcy rowne traktowanie wykonawcow.

Jednoczes$nie wykonawca Advatech wniést o:
1. uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Odwolujgcego jako
najkorzystniejsze;j,
2. dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
3. odrzucenie oferty Odwolujgcego oraz wykonawcy Unisys,
4. wybor oferty wykonawcy Advatech jako najkorzystniejszej
W uzasadnieniu do podniesionych w proteScie zarzutéw wykonawca Advatech
w zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ wskazat m.in. na:
a) niezgodnos¢ konfiguraciji licencji na oprogramowanie VMware z SIWZ,
b) niezgodng z prawem zmiane tresci oferty Odwotujgcego wskutek wyjasnien
ztozonych w dniu 14 pazdziernika 2009 r.,
c¢) niezgodnos¢ serwerdw z trescig SIWZ
Pismem z dnia 20 listopada 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 whniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
Odwolujgcy otrzymat w tej samej dacie).
W dniu 23 listopada 2009 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujacy przystapit do
protestu, przekazujgc jednoczesnie kopie pisma wykonawcy Advatech (protestujacemu).
Pismem z dnia 30 listopada 2009 r. (wplyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajgcy uwzglednit protest w catosci, w tym w zakresie zarzutu dotyczacego oferty
Odwolujgcego podnoszac, iz argumenty podniesione przez wykonawce Advatech moga by¢
wiarygodne i wymagajg ponownej oceny oferty Odwotujgcego. Nadto dodalt, iz zwroci sie
z zapytaniem do producentéw zaoferowanego sprzetu komputerowego, czy technologia
wykonania serweréw zapewnia mozliwo$¢ zwigkszania wydajnosci urzadzenia, tj. Capacity
on Demand, polegajgcej np. na aktywowaniu i uzywaniu wszystkich zainstalowanych
procesoréw.
Pismem z dnia 10 grudnia 2009 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu (wptyw pisma do Prezesa UZP i Zamawiajgcego w dniu
10 grudnia 2009 r.), wnoszgc o:
1. oddalenie protestu wykonawcy Advatech w czesci dotyczgcej zarzutdw skierowanych
do oferty Odwotujgcego,
2. dopuszczenie jako dowodu dokumentéw zatgczonych do przedmiotowego odwotania,
3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow niniejszego
postepowania.
Jednocze$nie Odwolujgcy podnidst, iz:
1. Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ustawy Pzp, bowiem nie ma obiektywnych podstaw
do stwierdzenia, iz doszio do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rbwnego

traktowania wykonawcow poprzez dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;j,
2. Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz oferta



Odwotujgcego jest zgodna z postanowieniami SIWZ, a Odwotujacy oferuje przedmiot
zamowienia zgodny z wymaganiami Zamawiajacego,

3. Zamawiajacy nie naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem ztoZzone przez
Odwotujgcego w dniu 14 pazdziernika 2009 r. wyjasnienia do oferty nie stanowig
niedozwolonej zmiany jej treSci, a jedynie jej doprecyzowanie.

W dniu 1 lutego 2009 r. (pismem z dnia 29 stycznia 2009 r. ) wykonawca Advatech
przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

sygn. akt 1851/09

Pismem z dnia 19 listopada 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w dniu
20 listopada 2009 r.) wykonawca Unisys wnidst protest wobec czynnosci Zamawiajgcego
podjetych w toku postepowania oraz zaniechania czynnosci polegajgcych m.in. na:

1. dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez Odwolujgcego jako najkorzystniejszej
z naruszeniem art. 7 ust. 11i 3, art. 87 ust. 1, art.. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy Pzp,
2. zaniechaniu czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp,
3. zaniechaniu czynno$ci wyboru oferty wykonawcy Unisys jako najkorzystniejszej,
jednoczesnie wnoszac o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
2. ponowne badanie i oceng ofert,
3. dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp,
4. dokonanie wyboru oferty wykonawcy Unisys jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu do podniesionych w proteScie zarzutéw wykonawca Unisys wskazat
m.in., iz zakres oferowanego przez Odwolujgcego przedmiotu zaméwienia znaczaco odbiega
od wymagan Zamawiajgcego wskazanych w SIWZ (w odniesieniu do uwarunkowan
$rodowiska wirtualizacyjnego). Z oferty Odwotujacego wynika, iz zaproponowat licencje oraz
serwis/subskrypcje w ilosci szt. 1. Natomiast w pismie z dnia 14 pazdziernika 2009 r. ztozyt
osSwiadczenie, iz zaoferowat 2 sztuki wymaganych produktow.

Pismem z dnia 30 listopada 2009 r. (wplyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajgcy rozstrzygnat protest przez jego uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczgcego
oferty Odwolujgcego poprzez wskazanie, iz podniesione argumenty wymagaja ponownej
oceny oferty Odwotujacego.

Pismem z dnia 10 grudnia 2009 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu (wptyw pisma do Prezesa UZP w dniu 14 grudnia 2009 r.; wplyw do
Zamawiajgcego w dniu 10 grudnia 2009 r.; data nadania do UZP w placéwce pocztowej
operatora publicznego w dniu 10 grudnia 2009 r.), wnoszac o:

4. oddalenie protestu wykonawcy Unisys w czesci dotyczgcej zarzutdéw skierowanych do
oferty Odwotujacego,

5. dopuszczenie jako dowodu dokumentéw zatgczonych do przedmiotowego odwotania,

6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujacego kosztdéw niniejszego
postepowania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia w tym w szczegdlnosci postanowienia wraz publicznego, SIWZ
z jak réwniez biorgc pod uwage ztozone zatgcznikami, oferty, oSwiadczenia
i stanowiska Stron oraz Przystepujgcego ziozone podczas rozprawy, sktad orzekajgcy Izby
zwazyt co nastepuije:

Izba rozpoznata tacznie oba odwotania w zwigzku z tre$cig zarzgdzenia Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2009 r., wydanego w tym przedmiocie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp uprawniajgcy go do wniesienia odwotania
zarbwno w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1850/09, jak i w sprawie o sygn. akt
KIO/UZP 1851/09. Interes prawny moze by¢ bowiem rozumiany jako mozliwo$¢ uznania
oferty zlozonej przez wykonawce za najkorzystniejszg w postepowaniu i zawarcia przez



wykonawce umowy w sprawie zamowienia publicznego lub tez mie¢ swe uzasadnienie we
wnoszeniu $rodkdéw prawnych w celu zapewnienia prawidtowo$ci postepowania o udzielenie
zamowienia. Uwzglednienie protestu wniesionego przez wykonawce Advatech oraz
wykonawce Unisys w kwestionowanych przez Odwotujgcego czesciach mogtoby
spowodowaé bowiem, w wyniku zapowiadanej ponownie czynno$ci badania i oceny ofert,
odrzucenie jego oferty, a czynnosci tej, Zamawiajgcy moze dokonaé — zgodnie z art. 183 ust.
5 pkt 2 ustawy Pzp — dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.

Skiad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do odrzucenia zadnego z rozpoznawanych
odwotan w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z przesfanek negatywnych,
uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 187 ust. 4

ustawy Pzp. Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajacy lzby merytorycznie rozpoznat
zlozone odwotania, uznajac iz nie zastugujg one na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczacego niezgodnosci konfigurac;ji licenciji
oprogramowania VMware (zarzutu wspdlnego dla protestu wykonawcy Advatech
i wykonawcy Unisys) Izba ustalita, iz w rozdziale Il ,Opis przedmiotu zamowienia” pkt 1 litera
¢) Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem niniejszego postepowania o zamoéwienie publiczne
jest m.in. ,dostawa licencji uzupetniajgcych do wykorzystywanego przez Zamawiajgcego
zestawu produktéw Vmware lub licencji rownowaznych, w ilosci niezbednej do budowy,
migracji i produkcyjnego uruchomienia infrastruktury wirtualizacji, ktére bedg posadowione
na dwéch parach 4-procesorowych partycjach sprzetowych zaoferowanych serweréw (...)".
Powyzsze potwierdzit w zatgczniku nr 1 do SIWZ ,,.Szczego6towy opis przedmiotu
zamowienia” pkt I, ppkt 3 oraz pkt lll, ppkt 1, w ktérym wyspecyfikowat posiadane licencje
VMware, podkreslajgc iz przewidziana jest ,docelowo rozbudowa licenciji do 16 procesorow”.
Na potwierdzenie powyzszego, zgodnie z rozdziatlem X SIWZ ,Opis sposobu przygotowania
ofert” pkt 2, wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ wypetniony zatgcznik A, zawierajacy
szczegOtowy opis zaproponowanego rozwigzania, umozliwiajgcy weryfikacje czy spetnia ono
warunki SIWZ, oraz specyfikacje ilosciowo-techniczno-cenowa sprzetu i oprogramowania.

Odwotlujgcy w czesci jawnej zatgcznika A do ,,Formularza ofertowego” pkt 2
~Specyfikacja ilosciowo—techniczno-cenowa zaproponowanego Sprzetu i Oprogramowania”
wyspecyfikowat w pozycjach 3 do 8 oferowane licencje, w tym w poz. 3 i 4 w kolumnie
»nhazwa produktu” podat ,Platinum Support/Subscription VIMware Enterprise Plus
Acceleration Kit for 8 processors for 3 years — VS4-ENT-PL-AK-3P-SSS-C” (pozycja 3)

i ,Upgrade: Vmware Infrastructure Enterprise Acceleration Kit to vSphere Enterprise Plus 8
CPU Aceleration Kit — VS4-ENT-AK-UG-PROMO” (pozycja 4) oraz w kolumnie ,,ilos¢”,
wpisujgc dla wskazanych pozycii liczbe ,1”. Natomiast informacje zawarte w ,Szczegdlowym
opisie zaproponowanego rozwigzania”, stanowigcym pkt 1 zatagcznika A do ,Formularza
ofertowego” Odwotujgcy wskazat jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Bezspornym jest, ze Zamawiajgcy wyspecyfikowat w SIWZ (s. 25), jak rowniez w
przedtozonych wykonawcom wyjasnieniach, jakie licencje aktualnie posiada. Tak wiec
wykonawcy zobowigzani byli powyzsze uwzgledni¢ i zaproponowac takie pakiety licencyjne,
czy tez takie licencje, ktore zapewnia efekt oczekiwany przez Zamawiajgcego, przy czym
Zamawiajacy wskazat, iz oceny spetnienia okreslonego wymogu dokona w oparciu o
informacje zawarte w specyfikacji ilosciowo-techniczno-cenowej sprzetu i oprogramowania
(zatgcznik A).

Bezspornym jest takze, iz w zatgczniku A do ,Formularza ofertowego” pkt 2
~Specyfikacja ilosciowo—techniczno-cenowa zaproponowanego Sprzetu i Oprogramowania”
w pozycjach 3 i 4 Odwolujacy wpisat jako ilos¢ liczbe ,17, a Odwotujgcy w pismie z dnia 14
pazdziernika 2009 r., bedgcym odpowiedzig na wezwanie do ztozenia wyjasnien, wskazat
»stan docelowy” posiadanych przez Zamawiajgcego licencji objetych jego oferta,
podkres$lajac, iz zawarte w nim zestawienie bezposrednio wynika z ,Formularza ofertowego” i
zalgcznika A do ,Formularza ofertowego”. Natomiast — jak Odwotujgcy podniost nie tylko we



whniesionych odwotaniach, ale réwniez na rozprawie, a co wynika z informac;ji objetych
tajemnica przedsiebiorstwa, na ktére sie powotywat, przewidywat ,dostawe licenciji
uzupetniajgcych Vmware, w ilosci okreslonej w specyfikaciji ilosciowo—techniczno—cenowej
sprzetu i oprogramowania (cze$¢ 2 Zatgcznika A do ,Formularza Ofertowego)”. W ocenie
Izby z powyzszego — wbrew twierdzeniom Odwolujgcego - jednak wynika, iz licencje
uzupetniajgce Odwolujgcy odnosit wytgcznie do ilosci wynikajgcej ze specyfikaciji ilosciowo—
techniczno-cenowej (czesci zatgcznika A), utozsamiajgc ich ilos¢ z uzupetnieniem juz
posiadanych przez Zamawiajgcego, a co sam Odwotujgcy takze przyznat w utajnionej czesci
oferty (s. 44), gdzie podat, iz oprogramowanie zostanie dostarczone ,w ilosciach okreslonych
w specyfikacji ilosciowo—techniczno-cenowej sprzetu i oprogramowania (czesci zatgcznika
A)” (informacja powyzsza - zdaniem Izby - nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa zatem
moze by¢ przez Izbe zacytowana).

Tak wiec ze specyfikaciji ilosciowo-techniczno—cenowej sprzetu i oprogramowania
absolutnie nie wynika, iz Odwolujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu pakiet zawierajgcy
upgrade dla dwéch licenciji Vmware vCenter Server 4 Standad oraz dwéch licencji support
Platinum SnS dla vCenter Server Standard na 3 lata, w miejsce tej, ktérej obowigzywanie
wygasto z dniem 6 wrzesnia 2009 r. Zamawiajgcy, pismem (znak: DIT-POZ-WZI-EC-243-
1644/09) z dnia 7 sierpnia 2009 r., odpowiadajgc na pytanie 11 wskazat bowiem
wykonawcom, iz ,w 2008 roku zakupit roczne wsparcie techniczne producenta VMWARE na
poziomie Gold Support/Subscription z terminem obowigzywania do 6.09.2009 roku (...)",
potwierdzajac to takze w odpowiedzi na pytanie 1 udzielone pismem (znak: DIT-POZ-WZI-
EC-243-1654/09) z dnia 10 sierpnia 2009 r. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze o ile oceny
zgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ dokonano by tylko i wylgcznie w
oparciu o wyspecyfikowang ilo§¢ oferowanych licencji wéwczas jednoznacznie nalezatoby
stwierdzi¢, iz oferta Odwolujgcego w tym zakresie jest niezgodna z trescig SIWZ
Odwotujgcy przyznat bowiem na rozprawie, odpowiadajgc na pytanie czy z jego oferty w
zestawieniu z opisem wynikajgcym z SIWZ wynika brak supportu i subskrypcji, oSwiadczyt
Jak i nie”, dodajgc iz pewnych elementéw rzeczywiscie nie ma w tabeli, ale znajdujg sie one
W opisie proponowanego rozwigzania. Jednak poza wskazaniem cytowanego juz wyzej
zdania nie potrafit wskazac innego zapisu, z ktérego wynikatoby, iz faktycznie zaoferowat

brakujgce licencje. Zdanie to jest tylko ogélnym stwierdzeniem i nie zawiera Zadnych
konkretnych tre$ci odnosnie oferowanych licenciji.

Zamawiajacy w tresci SIWZ wskazat, iz dokona weryfikaciji oferty wykonawcy, w tym
konkretnym przypadku oferty Odwotujacego, nie tylko w oparciu o specyfikacje ilosciowo—
techniczno—cenowg sprzetu i oprogramowania, ale takze, biorgc pod uwage zaproponowane
rozwigzanie. Co prawda z zacytowanego przez Odwotujgcego zdania dotyczgcego licenciji
uzupetniajgcych nie wynika, iz dostarczona zostanie Zamawiajgcemu licencja,
odpowiadajgca tej, ktérej obowigzywanie w dniu 6 wrzesnia 2009 r. wygasto, to jednak
dopiero ponowna szczegbtowa ocena tej czesci (utajnionej) oferty pozwolitoby na
jednoznaczne rozstrzygniecie, czy rzeczywiscie z opisu zaproponowanego rozwigzania
wynika niespetnienie tego wymogu. Niemniej jednak argumenty podnoszone przez
Odwolujgcego na rozprawie wskazujgce na konkretne sformutowania zawarte w utajnionej
czesci jego oferty, a dotyczace docelowego uzupetnienia licencji, nie potwierdzajg
postawionej przez niego tezy. Przeczy temu réwniez, znajdujgce sie w aktach postepowania,
pismo z dnia 13 pazdziernika 2009 r., pochodzace od przedstawiciela VIMware (producenta
produktéw VMware) w Polsce, ktory podat, iz ,dla opisanego srodowiska w SIWZ wymagane
sg dwie licencje VMware vCenter Server”, podajac iz ,wykonawcy, ktérzy zaoferowali
rozwigzania VMware powinni dostarczyc licencje zapewniajgce nastepujgca konfiguracje z
trzyletnim suportem 24/7 i subskrypcja, {j.:

- 16 licencji VMware vSphere 4 Enterprise Plus for 1 processor (Max 12 cores per
processor),

- 16 licencji VMware vCenter Site Recovery Manager 1.0 for 1 processor,

- 2 licencje VMware vCenter Server 4 Standard for vSpehere”.

Z oferty Odwotujgcego nie wynika wiec okolicznos¢ zaoferowania dwoch licenciji
VMware vCenter Server”, a potwierdza to takze kolejne pismo przedstawiciela VMware, z
tresci ktérego jednoznacznie juz wynika, iz ,Platinum Suuport/Subscription VMware
Enterprise Plus Acceleration Kit for 8 processors for 3 years — VS4-ENT-PL-AK-3P-SSS-C”,



jak i ,Upgrade: Vmware Infrastructure Enterprise Acceleration Kit to vSphere Enterprise Plus
8 CPU Aceleration Kit — VS4-ENT-AK-UG-PROMO” zawiera 8 sztuk licencji procesorowych i
1 sztuke licencji VMware vCenter Standard for vSphere 4.

W kontek$cie powyzszego tres¢ pisma firmy IBM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ktore odnosi sie do oferowanych przez te firme pakietéw promocyjno-
konfiguracyjnych, w tym zgodno$ci zaoferowanych przez Odwotujacego licenciji,
jednoczesnie ograniczajgc je do zgodnosci z ofertg handlowg firmy IBM rodzi watpliwosci.
Jak bowiem podniést Zamawiajgcy i Przystepujacy oferowane produkty zawierajg inne kody
niz wynika to z oferty wykonawcy VMware, a Odwotujacy, poza twierdzeniami, nawet nie
uprawdopodobnit, iz firma IBM posiada uprawnienia, takze w przypadku oferowania

produktéw firmy VMware, do przedstawiania oprogramowania w réznych warstwach
kodowych, a odmiennych od powszechnie stosowanych przez firme VMware.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze oferta Odwolujgcego w omawianym zakresie jest
niezgodna z tre$cig SIWZ Odwotujacy bowiem nie udowodnit, iz spetnienie wymogu
dostarczenia licencji VMware vCenter Standard for vSphere 4 wynika z utajnionej czesci
oferty, a odpowiedz z dnia 14 pazdziernika 2009 r., poprzez wskazanie dwoch sztuk licencji
wiecej niz wynikato to z tabeli stanowi w istocie niedozwolong przepisami ustawy Pzp
modyfikacje tresci ztozonej oferty. Wyjasnienia udzielone wskutek zastosowania art. 87
ustawy Pzp nie mogg bowiem prowadzi¢ do zmian treSci oferty i muszg ograniczac sie
wytgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie. Tymczasem
wyjasnienia Odwolujgcego spowodowaly istotng zmiane elementéw przedmiotowo istotnych
niniejszego zamowienia. Tak wiec w niniejszym stanie faktycznym niemozliwym byloby
zastosowanie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu niezgodnosci serwerdow z trescig SIWZ Izba ustalita, iz
Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt Il ,Szczegdtowa specyfikacja wymagan dla
oferowanego sprzetu i oprogramowania”, ppkt 8 zamiescit postanowienie ,technologia
wykonania serwera musi zapewnia¢ mozliwo$¢ zwiekszenia wydajnosci urzgdzenia, tj.
Capacity On Demand — polegajacej, np. na aktywowaniu i uzywaniu wszystkich
zainstalowanych procesorow”.

Odwolujgcy zaoferowat serwery IBM x3950 M2 (poz. 1 Zatgcznika A do ,Formularza
ofertowego”, pkt 2 ,Specyfikacja ilosciowo—techniczno-cenowa (...)"), ktdére zdaniem
Przystepujacego nie posiadajg mozliwosci zwigkszenia wydajnosci urzagdzenia, tj. Capacity
On Demand. Na potwierdzenie powyzszego podniost szereg argumentéw, opierajac sie m.in.
na wydrukach ze stron internetowych producenta przedmiotowych serwerow, jak rowniez
definicji zagadnienia wydajnosci na zgdanie. W tej sytuaciji Zamawiajgcy prawidtowo wiec
uczynit uwzgledniajgc, w tym zakresie, wniesiony protest i zapowiadajgc wyjasnienie spornej
kwestii.

Izba, rozpoznajgc przedmiotowy zarzut, oparfa sie na catoksztatcie materiatu
zgromadzonego w niniejszej sprawie, a wiec posiadanego na obecnym etapie postepowania.
Tak wiec wzieta takze pod uwage informacje uzyskane przez Zamawiajgcego dopiero po
rozstrzygnigciu wniesionych protestéw. Istotnie informacje ze stron internetowych
producenta przedmiotowych serwerdw, na ktére powotuje sie Przystepujgcy, moga
poddawac w watpliwo$é mozliwos¢ zwiekszenia ich pojemnosci. Jednak — jak stusznie
podniést Odwolujacy — wydruk ze strony internetowej nie moze stanowi¢ dowodu w sprawie.
Zwilaszcza, ze pismo firmy IBM Sp. z 0.0. , ktére wptyneto do Zamawiajgcego w dniu
9 grudnia 2009 r. (juz po rozstrzygnieciu protestow), a wiec producenta przedmiotowych

serwerow, watpliwosci te catkowicie rozwiewa. Izba nie ma bowiem zadnych podstaw ku
temu, aby kwestionowa¢ zawarte w nim oSwiadczenie. Firma ta jednoznacznie bowiem
stwierdzita, iz zaoferowane przez Odwotujgcego serwery spetniajg wymaog opisany

w zatgczniku nr 1 do SIWZ, pkt ll, ppkt 8, a ,technologia wykonania zaoferowanych
serwerow umozliwia zwiekszenie wydajno$ci urzgdzenia, tj. Capacity on Demand
polegajgcej np. na aktywowaniu i uzywaniu wszystkich zainstalowanych procesoréw,
zwiekszenie ilosci pamieci operacyjnej RAM oraz zwigkszenie dostepnych portow V/O”. Tym



samym brak jest podstaw do kwestionowania spetnienia tego wymogu przez Odwotujgcego.
W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba nie stwierdzita naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy
Pzp.

Izba, dziatajgc na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) w zwigzku z art. 187 ust. 1 ustawy, wydata
W niniejszej sprawie orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 67
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

10

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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