Sygn. akt: KIO 2761/11

WYROK
Z dnia 10 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2011 r. przez wykonawce
,Qumak — Sekom” S.A., 00-807 Warszawa, al. Jerozoli mskie 94 w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, 01-748 Warszawa, ul. Szamocka
3,5

przy udziale wykonawcy TRADEX SYSTEMS Sp. z o0.0.,, 02-372 Warszawa, ul.
Opaczewska 42/110 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i

oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, 01-748

Warszawa, ul. Szamocka 3,5 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ,Qumak —

Sekom” S.A., 00-807 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Zaktadu Ubezpiecze nh Spotecznych, 01-748 Warszawa, ul.
Szamocka 3, 5 na rzecz wykonawcy ,Qumak — Sekom” S.A. w Warszawie kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz gacy:  ....oooiiiiiiiiiin,



Sygn. akt KIO 2761/11

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na zakup licencji na EPWD — zakup licencji na oprogramowanie

IBM Websphere lub rownowazne.

W odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2011r.
przez Qumak-Sekom S.A. w Warszawie i MIS S.A. we Wroctawiu zakwestionowano wybor
oferty najkorzystniejszej oraz niewykluczenie z postepowania wykonawcy Tradex Systems
sp. z 0.0. i nieodrzucenie oferty zlozonej przez tego wykonawce. Odwolujacy zarzucit
zamawiajgcemu bledne ustalenie stanu faktycznego, nieréwne traktowanie uczestnikow ze
zlamaniem zasady z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp, naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24
ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp poprzez zaniechanie wykluczenia i odrzucenia oferty
zlozonej przez wykonawce Tradex pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji oraz
niezastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ww wykonawcy, jako niezgodnej z siwz.

Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert, wyboru oferty,
powtérne dokonanie oceny ofert, odrzucenie oferty Tradex jako sprzecznej z trescig siwz,
wykluczenie wykonawcy Tradex z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji mogacych
mie¢ wplyw na wynik postepowania oraz odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Uzasadniajac zarzuty i zagdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W ocenie odwotujacego przystepujacy zaoferowat przedmiot zamowienia niezgodny z trescig
siwz. W Rozdziale Il ust. 1 pkt 1 siwz wskazano, ze ,Przedmiotem zamdwienia jest nabycie
licencji oprogramowania IBM Websphere Process Server 6.2 z prawem uzytkowania dla 18
rdzeni (tj. 1800 PVU — part number D572HLL, EO2E7LL),rozszerzajgcej licencje posiadang
przez zamawiajgcego w ramach programu Passport Advantage lub oprogramowania
réwnowaznego (opis warunkéw rownowaznosci w zatgczniku nr 3 do siwz), zwanego dalej
»<Oprogramowaniem” wraz z 12 miesiecznym wsparciem w cenie licencji, a po tym okresie
oprogramowane objete zostanie opiekg serwisowg przez okres 24 miesiecy.” Wykonawcy
skiadali

oferty na formularzu (zal. Nr 1), ktéry nakladat obowigzek wskazania nazwy oferowanego



produktu. Wykonawca w formularzu cenowym wskazat, ze oferuje ,licencie na
oprogramowanie Websphere Process Serwer 6.2 z prawem uzytkowania dla 18 rdzeni (tj.
1800 PVU spetniajagcg WARUNKI rownowaznosci okreslone w zatgczniku nr do siwz”.
Odwolujacy stwierdza, ze zamawiajgcy na podstawie tak wypetnionego formularza nie byt w
stanie ocenic jaki wiasciwie jest przedmiot oferty wykonawcy, dlatego na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy pzp dwukrotnie wezwat wykonawce do wyjasnien w zakresie przedmiotu oferty.
W odpowiedzi wykonawca nie wyjasnit, co doktadnie jest przedmiotem oferty, nie rozwiat
watpliwosci co do oferowanego produktu oraz nie wskazat jednoznacznie nazwy
oferowanego produktu, co byto konieczne z uwagi na tres¢ formularza ofertowego zgodnie z
siwz. Odwotujgcy wystat dnia 20.12.2011 r. zapytanie do IBM Polska Sp. z 0.0., producenta
oprogramowania Websphere Process Serwer 6.2 stanowigcego przedmiot zamodwienia,
dotyczace wyjasnien w zakresie prawidlowosci przedmiotu oferty Tradex i otrzymat
szczegOlowe informacje potwierdzajgce twierdzenia odwotujgcego o0 niezgodnosci
przedmiotu oferty z przedmiotem zamowienia. Odwotujgcy wyjasnia przy tym, ze
oprogramowanie Websphere Process Server 6.2 WPS (Websphere Process Server 6.2) jest
oprogramowaniem stanowigcym baze do modelowania proceséw biznesowych, jest
narzedziem, na bazie ktérego mozna zbudowa¢ baze relacji miedzy procesami i obiektami
takimi jak np. dokumenty. Licencje te nie majg zastosowania jako samodzielne
oprogramowanie, stanowig jednak wazne narzedzie przy budowie dedykowanych systemow
informatycznych dzialajgcych w oparciu o procesy i obiekty. IBM sprzedaje licencje
Websphere Process Server 6.2 na 2 sposoby:

1/ autonomicznie, do ogdlnego, petnego wykorzystania (program sprzedazy PA — Passport
Advantage). W tym przypadku licencja jest wystawiana bezposrednio na klienta.

2/ jako integralny skiadnik gotowego rozwigzania (program ASL - Aplication-Specific
Licesning lub OEM — Oryginal Equipment Manufacturer) np. firma X sprzedaje klientowi
produkt o nazwie ,portal wymiany dokumentow” zbudowany na bazie Websphere Process
Server, w tym przypadku jednak licencja jest wystawiana na partnera budujacego portal,
nigdy na klienta. Klient w tym przypadku korzysta z funkcjonalnosci Websphere Process
Server, ale tylko w zakresie oferowanego igcznego rozwigzania (np. ,portal wymiany
dokumentéw”).

Z powyzszego wynika konsekwencja powodujaca, ze wykorzystywanie licencji ASL/OEM do
celéow innych niz taczne kompletne rozwigzanie bedzie stanowilo naruszenie warunkow
licencyjnych IBM. Zamawiajacy, ktory dokupuje licencje Websphere Process Server 6.2 do
budowy innego, niezaleznego portalu EPWD (Elektroniczna Platforma Wymiany
Dokumentow), produkcji innej firmy niz Tradex System nie bedzie miat prawa tych licencji
wykorzysta¢ zgodnie z przeznaczeniem i celem przetargu opisanym jako przedmiot

zamdwienia. Ponadto rowniez zdaniem producenta oprogramowania tj. koncernu IBM
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~Programy sprzedazy ASL i OEM mogq by¢ zastosowane do sprzedazy licencji pod budowe
autonomicznych rozwigzan informatycznych. Zastosowanie Licencji Websphere w programie
ASL lub OEM do budowy przez innego Wykonawce portalu musi spetnia¢ okreslone warunki
m.in. uzytkownik koncowy musi zosta¢ poinformowany, ze otrzymuje rozwigzanie, ktore
zawiera ograniczong licencje Websphere, co nie jest rdwnoznaczne z nabyciem licencji
Websphere. Ewentualne zatajenie tego faktu mogtoby przesadzac o istnieniu wady prawnej
autonomicznego rozwigzania.”

Odwolujacy stwierdzit, ze Tradex poprzez wskazanie, iz oferuje oprogramowanie Websphere
Process Serwer 6.2 spetniajgce warunki rownowaznosci poswiadcza nieprawde, bowiem nie
mozna dostarczy¢ jednoczesnie wskazanego oprogramowania i oprogramowania
rbwnowaznego. Natomiast w razie wskazania, iz wykonawca oferuje rozwigzanie
rébwnowazne zobowigzany byt do wskazania nazwy produktu, czego nie uczynit, nawet na
wezwanie zamawiajgcego, i stwierdzit, ze nie byt do tego zobowigzany wobec braku takiego
obowigzku poza formularzem oferty. W konsekwencji oferta w braku mozliwosci
jednoznacznej oceny zaoferowanego produktu powinna by¢ odrzucona jako niezgodna z
siwz.

Uzasadniajgc zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji i naruszenia uczciwej
konkurencji odwotujacy wskazat na tres¢ pisma IBM Polska Sp. z 0.0. dotyczacego znaku
towarowego Websphere, braku w IBM rozwigzan réwnowaznych, wycofania oferty
dystrybutora IBM w Niemczech dla Tradex Systems Sp. z 0.0. z zaleceniem wycofania oferty
Tradex zlozonej zamawiajgcemu i warunkow licencjonowania IBM.

W ocenie odwotujgcego powyzsze okolicznosci dowodza, ze Tradex zaoferowat
przedmiot zamdwienia niezgodny z wymaganiami siwz i zasadne jest przypuszczenie ze
wykonawca nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia. Na potwierdzenie stanowiska

odwotujacy przywotat orzecznictwo KIO.

Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania. Uznal, ze zarzuty odwotania nie sg zasadne.
Wskazat, ze w toku postepowania, w trakcie badania ofert, powzigt watpliwosci co do
zaoferowanego przez przystepujgcego rozwigzania. W pismie wykonawcy z dnia 8 grudnia
2011 r. otrzymat wyjasnienia co do zaoferowanego przez przystepujacego produktu jako
réwnowaznego do wskazanego w SIWZ oraz stwierdzenie, ze wykonawca ma uprawnienia
do sprzedazy przedmiotu zamdéwienia i udostepniania licencji zamawiajgcemu. Zamawiajacy
stwierdzit, ze oceniajgc oferty dysponowat informacjami zawartymi w pismie IBM Polska,
ktory jest podmiotem trzecim, nie uczestniczacym w postepowaniu.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania stwierdzajac, ze ztozona przez niego oferta jest zgodna z wymaganiami

siwz. Stwierdzit, ze zobowigzat sie do realizacji przedmiotu zamdwienia potwierdzajac to
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takze wyjasnieniami zlozonymi zamawiajgcemu. Odnoszac sie do argumentacji
odwotujgcego opartej na tresci pisma IBM Polska z 21.12.2011 r. stwierdzit, ze pismo to
zawiera informacje nieprawdziwe, bledne i ma na celu zdyskredytowanie firmy
przystepujacego. Stwierdzit, ze nieprawdziwa jest zwitaszcza informacje, jakoby
oprogramowanie dostarczane w modelu licencyjnym ASL/OEM byto innym produktem niz to,
ktore jest oferowane w modelu ,Passport Advantage”. W ocenie przystepujacego brak jest

dowodow potwierdzajacych zarzuty odwotania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z stron oraz
uwzgledniajgc przedstawione stanowiska stron i dokumentacje postepowania, zwazyla, co

nastepuje.

W wyniku przeanalizowania ustalonego stanu faktycznego lzba uznala, ze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Jak ustalono, wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana przez zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza zaoferowat ,licencje na oprogramowanie Websphere Process Server 6.2 z
prawem uzytkowania dla 18 rdzeni (tj. 1800 PVU) spetniajgca warunki réwnowaznosci
okreslone w zatgczniku nr 3 do SIWZ". Zamawiajacy w toku badania ofert zauwazyt, ze z
jednej strony wykonawca oferuje dokladnie takie oprogramowanie, jakiego zadat
zamawiajacy, a z drugiej strony wskazal, iz oprogramowanie spelnia warunki
rownowaznosci. W zwigzku z tym zazadat wyjasnienia, czy oferowane jest oprogramowanie
IBM Websphere Proces Server 6.2 z prawem uzytkowania dla 18 rdzenie, rozszerzajace
licencje posiadang przez zamawiajgcego w ramach programu Passport Advantage, czy tez
programowanie rownowazne z podaniem nazwy produktu i producenta oraz podkreslajac, ze
rozwigzaniem réwnowaznym nie jest oprogramowanie wskazane wprost w siwz stuzace
jedynie za podstawe do oceny rownowaznos$ci wg przestanek rownowaznosci wskazanych w
zalgczniku nr 3 do siwz. W odpowiedzi wykonawca stwierdzit, ze zaoferowat konkretny
produkt réwnowazny do wskazanego w siwz, ktéry nie jest tozsamy z licencjg
oprogramowania IBM Websphere Process Server 6.2 /.../ rozszerzajgcy licencje posiadang
przez zamawiajgcego w ramach programu Passport Advantage”. Stwierdzit przy tym, ze siwz
nie zawiera wymogu podania nazwy producenta oferowanego oprogramowania oraz w
zakresie opisu oferowanego przedmiotu zamoéwienia poza nagtowkiem kolumny 2 pkt V
formularza cenowego (,nazwa oferowanego produktu”). Na podstawie powotanej tresci oferty
i wyjasnienia uprawdopodobniony jest wniosek, ze wykonawca zaoferowat oprogramowanie
Websphere Process Server 6.2 lecz nie w modelu licencyjnym ,Passport Advantage”, lecz w

modelu ,ASL/OEM”", bedace wg stwierdzenia zawartego w przystapieniu do postepowania
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odwotawczego, tym samym produktem posiadajagcym dokiladnie te same funkcjonalnosci i
parametry. lzba uznaje przy tym za niesporng okolicznos¢, ze znak towarowy ,Websphere”
jest przynalezny oprogramowaniu, ktére moze by¢ nabywane od koncernu IBM w wyzej
wskazanych modelach licencyjnych (PA, ASL, OEM). Skiad orzekajacy uznaje za
zastugujacy na uwzglednienie dowdd dokumentu — pisma IBM Polska Sp. z 0.0. z
21.12.2011 r. zalgczonego do odwotania oraz pisma IBM z 22.12.2011 r. skierowanego do
zamawiajgcego (kopia ztozona do akt postepowania odwotawczego na rozprawie), z ktérych
wynika, ze firma przystepujgcego nie posiada autoryzacji na sprzedaz do zamawiajgcego
oprogramowania IBM Websphere Process Server 6.2 w zadnym z programow sprzedazy, w
tym PA, ASL lub OEM. W konsekwencji wskazanych warunkéw licencjonowania IBM, ktére
nie dopuszczajg wykorzystywania w ramach systemu zbudowanego w oparciu o
oprogramowanie licencjonowane w programie PA, licencji w ramach innego niz ten program,
uzna¢ nalezy, ze wykonawca zaoferowal przedmiot zamowienia niezgodny z wymaganiami
siwz. Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze wykonawca wbrew postanowieniom siwz i tresci zadania
zamawiajgcego nie wskazat nazwy oferowanego produktu (pkt V formularza oferty)
poprzestajgc na deklaracji o jego réwnowaznosci.

W konsekwencji i w swietle dokonanych ustalen uzasadnione jest stwierdzenie, ze
oferta wykonawcy przystepujgcego do postepowania odwotawczego jako niezgodna z trescig

siwz, w wyniku ponownej oceny ofert powinna by¢ odrzucona na postawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 z
uwzglednieniem postanowien 8 3 i 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.
Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz acy: ..ccooooceveiiiiieaas



