Sygn. akt: KIO 1665/12
WYROK
z dnia 16 sierpnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2012 r. przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,,PIOMAR" Spétka Jawna Soroka Marek,

Soroka Ernesta w Brzegu w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Gdynia w Gdyni,

przy udziale Sprint S.A. w Olsztynie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe
,,PIOMAR" Spotka Jawna Soroka Marek, Soroka Ernesta w Brzegu i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych, zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe
,,PIOMAR" Spétka Jawna Soroka Marek, Soroka Ernesta w Brzegu tytutem wpisu od

odwotania.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Gdansku.



sygn. akt KIO 1665/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Miasto Gdynia, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na dostawe i instalacje sprzetu komputerowego dla 52 placéwek
oswiatowych w Gdyni, realizowanego w ramach projektu Rozwdj elektronicznych ustug w
Gdyni.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 12.05.2012 r. w Dz. U. UE pod nr 2012/S 91-
150436.

W dniu 24 lipca 2012 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty SPRINT S.A. w Olsztynie (zwanej dalej ,Sprint”) jako

najkorzystniejsze;j.

W dniu 3 sierpnia 2012 r. Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,PIOMAR"
Soroka Marek, Soroka Ernesta Sp.j. z siedzibg w Brzegu (zwana dalej ,Piomar”) wniosta
odwofanie na nastepujgce czynnosci zamawiajgcego, podjete oraz zaniechane w toku
postepowania, a polegajace na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty Sprint z uwagi na zaoferowanie przez tego wykonawce
licencji dostepowych systemu operacyjnego (CAL) dla podmiotéw akademickich,
pomimo iz podmiotem nabywajgcym licencje jest jednostka samorzadu terytorialnego,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Sprint z uwagi na zaoferowanie przez tego wykonawce
programu szyfrujgcego Acer ProShild, ktéry nie posiada funkcji szyfrowania dysku
twardego, pomimo ze zamawiajgcy zadat zaoferowania oprogramowania, ktére
posiadatoby takg ceche,

3. zaniechaniu réwnego traktowania wykonawcéw, biorgcych udziat w Zadaniu nr 1,

oraz zachowania uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wskazat, iz w zwigzku z powyzszym zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia:



1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do odrzucenia oferty Sprint z uwagi na zaoferowanie licencji niezgodnej
z trescig co $wiadczy o niezgodno$ci licencji z treScig odnosnej specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: ,SIWZ”),

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bfedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest
zobowigzany do odrzucenia oferty Sprint z uwagi na zaoferowanie programu
szyfrujgcego umozliwiajgcego szyfrowanie w mniejszym zakresie niz wymagany w
SIwz,

3. art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 Pzp przez bftedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest
zobowigzany do dochowania nalezytej starannosci przy badaniu ofert, oraz poprzez
podjecie w postepowaniu czynnosci podwazajgcych zaufanie wykonawcéw co do

prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania.

Odwotujgcy wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
odrzucenie oferty Sprint jako niezgodnej z trescig SIWZ,

dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej,
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zaprzestanie dalszego naruszania zasady rownego traktowania i uczciwej

konkurenciji.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wskazano:

[Zarzut zaoferowanie niezgodnych z SIWZ licencji na system operacyjny]

W Zataczniku nr 7 do SIWZ ,Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia”, w pkt. 2.1.1. w
rubryce ,Licencje dostepowe systemu operacyjnego (CAL) - 1449 szt.”, Zamawiajgcy
zazadat, aby wykonawcy zaoferowali ww. licencje, przy czym ,wymieniona liczba CAL
dotyczy wszystkich 104 serwerowych licencji systemu operacyjnego. Warunki udzielania
licencji CAL muszg dawa¢ Zamawiajgcemu prawo przypisania do kazdej z licencji
serwerowych dowolnej liczby licencji CAL”. Na tak sformutowane zadanie, SPRINT
zaoferowat licencje Microsoft WinSvrCAL 2008 SNGL OLP B Acdmc OvcCAL, stwierdzajac,
ze licencje te sg zgodne z zgdaniem Zamawiajgcego.

Tymczasem cytowane zadanie oznacza, ze Zamawiajacy wyartykutowat potrzebe kupna
praw do uzytkowania programu systemu operacyjnego. Licencja bowiem to umowa na

korzystanie z utworu - aplikacji komputerowej. W tym przypadku, utworem tym jest



zaoferowany system operacyjny. SPRINT zaoferowat system operacyjny Microsoft, zatem
licencje dostepowe powinny zapewnia¢ Zamawiajacemu korzystanie z systemu Microsoft.
Natomiast Microsoft uprawniony jest okresowo sprawdza¢ oryginalnoS¢ oprogramowania
systemu operacyjnego licencjobiorcy oraz okoliczno$é, czy system operacyjny na
komputerze jest objety wiasciwg licencjg. Jesli po zakonczeniu procesu sprawdzania
oryginalnoéci okaze sie, ze posiadane przez licencjobiorce oprogramowanie systemu
operacyjnego nie jest objete wlasciwg licencja, moze zostaé wytagczone oprogramowanie
instalowane przez licencjobiorce lub mogg zosta¢ zmienione funkcje oprogramowania
systemu operacyjnego, w zaleznosci od konkretnego systemu operacyjnego i
obowigzujacych przepisow prawa. Na przyktad Licencjobiorca moze musie¢ ponownie
aktywowaé oprogramowanie systemu operacyjnego lub moze otrzymywaé monity
przypominajagce o koniecznosci uzyskania kopii oprogramowania systemu operacyjnego
objetych wilasciwg licencjg. Przede wszystkim jednak, licencjobiorca moze juz nie mieé
mozliwosci korzystania lub dalszego korzystania z niektérych funkcji oprogramowania
systemu operacyjnego lub uzyskiwania od Microsoft okreslonych aktualizacji, uaktualnien lub
ustug.

Z uwagi na fakt, ze licencja dostepowa jest umowa, ktéra jest zawierana przez podmiot,
ktéremu przystugujg majatkowe prawa autorskie do utworu z osoba, ktéra dokonata zakupu
oprogramowania wraz z licencjg na jego uzytkowanie, licencjobiorcg kontrolowanym przez
Microsoft bedzie Zamawiajacy. Licencje dostepowe systemu operacyjnego (CAL) réznig sie
swym zakresem w zaleznosci od tego, kto jest licencjobiorcg, dlatego tez tak wazne jest, aby
nabywca sprzetu komputerowego wtasciwie zidentyfikowat umowe licencyjng, ktérg winien
zawrzeC. Ze wzgledu na podmiot nabywajacy licencje, zgodnie z informacjg Microsoft, w
Polsce rozrdznia sie trzy grupy licencjobiorcéw: sektor komercyjny, sektor publiczny oraz
sektor akademicki.

Sektor komercyjny zawiera te podmioty, ktére nie mogq by¢ sklasyfikowane do jednej z
dwéch pozostatych sektoréw. Sektor publiczny, czyli podmioty rzadowe, samorzadowe,
szpitale itp., jest traktowany preferencyjnie. Podmioty nalezace do tego sektora uprawnione
sgq do korzystania licencji typu GOV. Podmioty akademickie stanowig odrebny sektor i nie
naleza do tzw. uprawnionych podmiotéw rzadowych. Uprzywilejowanie podmiotow
akademickich jest jeszcze dalej idgce niz podmiotéow uprawnionych do zakupu licencji typu
GOV. Korzystac z licencji ACDMC moga wytacznie placowki edukacyjne, ktére nabyty sprzet
komputerowy z systemem operacyjnym Microsoft. Powyzsze jednoznacznie jest
potwierdzone w umowie licencyjnej Microsoft, gdzie definiuje sie, ze ,licencjonowany
uzytkownik oznacza osobe, do ktorej przypisana jest licencja". Zatem, inni nabywcy systemu
operacyjnego Microsoft niz instytucje akademickie nie sg uprawnieni do korzystania z licencji
ACDMC.



Z uwagi na fakt, ze w niniejszym Postepowaniu Zamawiajacy nie wskazat wprost konkretnej
licencji, ktérg nalezy ztozyé, to rolg wykonawcow byto zaoferowanie licencji, umozliwiajgcej
korzystanie Zamawiajgcemu z zakupionego sprzetu. Okolicznos$¢, ze Zamawiajacy zamierza
udostepni¢ zamowiony sprzet 52 placéwkom oswiatowym nie zmienia faktu, ze
licencjobiorcg w Postepowaniu jest Zamawiajacy, a nie poszczegdlne placowki oswiatowe.
Zatem, licencja ACDMC zaoferowana przez SPRINT nie spetnia wymagan SIWZ. SPRINT
zaoferowat wykonanie zlecenia w sposob niezgodny z SIWZ, tak wiec oferta tego

wykonawcy winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

[Zarzut zaoferowanie niezgodnego z SIWZ oprogramowania szyfrujgcego]

W Zatgczniku nr 7 do SIWZ 'Szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia', w pkt. 2.1.1. w
rubryce 'Dodatkowe oprogramowanie', Zamawiajacy zazadat, aby wykonawcy zaoferowali ,*
system ochrony antywirusowej z dwuletniq licencja na aktualizacje; * oprogramowanie
umozliwiajgce: szyfrowanie dysku twardego, folderéw oraz plikow". Na tak sformutowane
zadanie, SPRINT zaoferowat oprogramowanie Acer ProShield, zaznaczajgc w ofercie, ze
program ten umozliwia szyfrowanie dysku twardego, folderow oraz plikow.

Cytowane zadanie Zamawiajgcego oznacza, ze Zamawiajgcy wyartykutowat potrzebe kupna
sprzetu komputerowego wraz z oprogramowaniem, ktére umozliwi szyfrowanie plikow,
folderéw i dysku twardego. Termin 'szyfrowanie' oznacza po prostu metode zapisu tekstu
jawnego w taki sposdb, by stat sie on nieczytelny dla oséb trzecich i jednoczeénie z
powrotem jawny po wiasciwej weryfikacji. Dzieki coraz wiekszej mocy obliczeniowej
komputeréw, obecnie tworzone sg tak silne algorytmy szyfrujace, ze praktycznie nie ma
mozliwosci, aby zaszyfrowane dane zostaty odczytane przez osoby niepowotane.
Zamawiajacy wskazat, jaki zakres danych winien mie¢ mozliwos¢ zaszyfrowac. Dla
Zamawiajgcego istotne sg trzy zakresy: pliki, foldery oraz dysk twardy. W odniesieniu do
plikow, nalezy wskaza¢, ze plik to zbiér danych o skonczonej dtugosci, posiadajacy szereg
atrybutow i stanowigcy dla uzytkownika systemu operacyjnego catos¢. Nazwa pliku nie jest
czescig tego pliku, lecz jest przechowywana w systemie plikow. Mianem 'folder' za$ okresla
sie systemy z interfejsem graficznym. Dzieki istnieniu folderéw mozliwe jest tatwe sortowanie
dokumentéw i przechowywaniem ich, jak gdyby, w osobnych "teczkach". Gdyby nie byto
folderéw, wszystkie dokumenty i pliki znajdowatyby sie w jednym miejscu, na przyktad na
pulpicie. Folder niekiedy bywa mylony z 'katalogiem'. Tymczasem, katalog jest nieodtgcznie
zwigzany z systemem plikow i jest on fizycznie przechowywany na dysku. Folder natomiast
moze by¢ wirtualny i istnie¢ tylko w obrebie danego systemu operacyjnego. Przykladami
folderéw w systemie Windows sg okno 'Méj komputer' czy 'Panel sterowania', ktére jednak

nie istniejg na dysku, lecz jedynie w systemowym rejestrze. Ponadto jeden plik moze by¢
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przechowywany tylko w jednym katalogu, ale juz w kilku réznych folderach jednoczesnie. Z
kolei terminem 'dysk twardy' okre$la sie rodzaj pamieci masowej, wykorzystujgcy nosnik
magnetyczny do przechowywania danych. Dla dyskéw twardych najwazniejsze sa
nastepujgce parametry: pojemnos¢, szybkos¢ transmisji danych, czas dostepu do danych,
predko$¢ obrotowa dyskéw magnetycznych (obr/min.) oraz sredni czas bezawaryjnej pracy
(MTBF). Kilka dyskow twardych mozna faczy¢ w macierz dyskowa, dzieki czemu mozna
zwiekszy¢ niezawodno$¢ przechowywania danych, dostepng przestrzen na dane, zwiekszy¢
szybko$¢ odczytu/zapisu (Zamawiajgcy nie wymagat jednak, aby wykonawcy oferowali
program szyfrujgcy macierze).

Z powyzszego wyjasnienia wynika, ze Zamawiajgcy zadat, aby wykonawcy zaoferowali
mozliwos¢ szyfrowania danych na trzech kolejnych poziomach zbioru danych: pliku, folderu
dysku twardego. Zatem, oferujac program szyfrujacy, nie wystarczajace jest zaoferowanie
programu, ktéry szyfruje jeden lub dwa z wymienionych poziomoéw. Niezbedne jest
zaoferowanie szyfrowania zaréwno plikéw, folderéw oraz dysku twardego.

Program Acer ProShield nie chroni komputera przed nieuprawnionym dostepem do dysku
twardego. Program te chroni komputer od BIOSu po aplikacje, umozliwiajgc szyfrowanie
plikow i folderéw. Obejmuje on funkcje uwierzytelniania przed zatadowaniem systemu
operacyjnego, hasta zabezpieczajace BIOS/dysk twardy, alternatywne logowanie Windows
przy uzyciu wbudowanego czytnika linii papilarnych, a takze hasto modutu TPM do
zabezpieczania danych. Oprécz tego, wazne pliki mozna chroni¢ poprzez szyfrowanie i
przechowywanie na bezpiecznym dysku osobistym (PSD). Ponadto, mozna korzysta¢ z
funkcji utatwiajacych zarzadzanie. W sktad pakietu Acer ProShield wchodzi automatyczna
funkcja do szybkiego, zdalnego zarzadzania zasobami IT. Pomimo posiadania tych
wszystkich funkcjonalnosci, program Acer ProShield nie posiada jednak funkcji szyfrowania
dysku twardego. Zatem, program Acer ProShield zaoferowany przez SPRINT nie spetnia
wymagan SIWZ. SPRINT zaoferowat wykonanie zlecenia w sposob niezgodny z SIWZ, tak

wiec oferta tego wykonawcy winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia, w
szczegolnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i oferty wybranej, a
takze stanowiska i oswiadczenia stron i uczestnikow postepowania odwotawczego,

Izba ustalita, co nastepuje.



Odnosnie zarzutu zaoferowania przez Sprint niezgodnych z SIWZ licencji na system
operacyjny lIzba ustalita, ze przedmiotem niniejszego zamdwienia jest dostawa i instalacja
sprzetu komputerowego dla 52 placéwek oswiatowych w Gdyni, w tym komputerow
stacjonarnych i zwigzanych z tym licencji dostepowych systemu operacyjnego (CAL) -1 449

szt.

W zat. nr 7 do SIWZ — Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia, w pkt 2.1.7 — Licencje dostepowe
systemu operacyjnego (CAL), wskazano, ze ,wymieniona liczba CAL dotyczy wszystkich 104
serwerowych licencji  systemu operacyjnego. Warunki udzielania licencji CAL muszg dawac

Zamawiajgcemu prawo przypisania do kazdej z licencji serwerowych dowolnej liczby licencji CAL”.

Sprint wskazata w na str. 15 swojej oferty, Zat. nr 2.1.7, iz oferuje licencje Microsoft
WinSvrCAL 2008 SNGL OLP B Acdmc OvcCAL, w ilosci i konfiguracji odpowiadajacej

wymaganiom zamawiajgcego.

Odnosnie powyzszego, w trakcie wyrokowania lzba uwzglednita i ocenita w charakterze
dowodow:

1. przedtozony przez odwolujacego na rozprawie wycigag z regulacji/materiatow
informacyjnych Microsoft dotyczacy zasad przyznawania licencji dla poszczegdélnych
uzytkownikéw, w tym strone drugg tych materiatéw, gdzie w rozdz. ,Programy
licencyjne przeznaczone dla instytucji edukacyjnych” okreslono warunki dostepu do
licencji tego typu i wskazano krag podmiotéw do tego uprawnionych (podrozdziat
~Warunki udziatu w programie”) — na okoliczno$¢ ustalenia kregu podmiotow, ktérym
producent systemu Windows przyznaje licencje typu akademickiego,

2. przedtozong przez odwotujgcego na rozprawie przyjetq przez Microsoft definicje
uprawnionych podmiotéw rzadowych — na okolicznosé ustalenia podmiotéw
uprawnionych do uzytkowania programow Microsoft na podstawie licencji typu ,,gov”,

3. przedtozony przez odwotujgcego na rozprawie wyciag 2z ,Licencjonowania
zbiorowego Microsoft — Prawa do uzywania produktéw”, tj. dokumentu stanowigcego
warunki ogdlne licencji na swoje oprogramowanie udzielanego przez Microsoft — na
okolicznos¢ ustalenia zasad udzielania licencji poszczegdéinym rodzajom

uzytkownikéw, w szczegdlnosci sposobow i warunkéw nabycia licenciji.

Odnosnie zarzutu zaoferowania przez Sprint niezgodnego z SIWZ oprogramowania
szyfrujgcego lzba ustalita, iz w zat. nr 7 do SIWZ — Szczegdtowy opis przedmiotu zamodwienia, w pkt

2.1.1. dotyczacym komputeréw stacjonamych, w wierszu ,Dodatkowe oprogramowanie” wymagano
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dostarczenia systemu ochrony antywirusowej i oprogramowania umozliwiajacego szyfrowanie dysku
twardego, folderow i plikdw.
W ofercie Sprint, str. 9, zat. nr 2.1.1. w wierszu ,Dodatkowe oprogramowanie” wskazano, iz oferuje sie

oprogramowanie Acer ProShield umoZliwiajace: szyfrowanie dysku twardego, folderow oraz plikéw.

W zat. nr 7 do SIWZ — Szczegdlowy opis przedmiotu zamdwienia, w pkt 3 — Wymagania ogdlne
dotyczace przedmiotu zamdwienia, wskazano m.in.:

3.13. Zamawiajacy wymaga, by dostarczone oprogramowanie bylo oprogramowaniem w wersji
aktualnej tzn. opublikowanej przez producenta nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem
skiadania ofert.

3.14. W ofercie nalezy umiesci¢ szczegdtowe konfiguracje oferowanych urzadzen — nalezy podac te
parametry, ktére zamawiajacy wymienit w SIWZ. Do oferty nalezy dotgczy¢ wykaz stron
internetowych zawierajgcych publicznie dostepng dokumentacje producenta potwierdzajaca
spemianie wymagan postawionych w SIWZ. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo wystgpienia

do producenta sprzetu o potwierdzenie spetniania wymagan.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez zamawiajgcego zarzucano w
odwotaniu, wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem poprawienia
niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Wskazujac na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie podnies¢ nalezy, iz zgodnie
z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sq obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Tak samo zgodnie z 0gding zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki

prawne.



Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie saddéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazaé nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczyé powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polegaé moze na sporzadzeniu i
przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi
tu o wymagania siwz dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze
mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Zadna z podniesionych w ramach zarzutéw odwotania okoliczno$ci nie stanowi o opisanej
wyzej niezgodnosci tresci oferty Sprint z SIWZ. Brak tego typu sprzecznosci zaréwno w
zakresie zaoferowanych dostepowych licencji Microsoft typu akademickiego, jak tez
wzgledem opisanego w ofercie programu szyfrujgcego.

Odnosnie zarzutu dotyczacego licencji Izba wskazuje, iz jak stusznie wywodzit odwotujacy, i
co wynika z przedktadanych przezehn dowodéw, licencje akademickie Microsoft przystuguja
uzytkownikom oprogramowania bedacym instytucjami edukacyjnymi. Uprawnionym z tytutu
licencji jest ,licencjonowany uzytkownik”, ktérym, wedtug definicji zawartej na str. 8
dokumentu ,Licencjonowanie zbiorowe Microsoft...”, jest osoba, do ktoérej przypisana jest
licencja.

Z niewiadomych dla Izby wzgledéw odwotujacy zaktada koniecznos¢ utozsamienia w tym
przypadku licencjonowanego uzytkownika z zamawiajgcym, czyli podmiotem, ktory dang
licencje u wykonawcy optaca (nabywac licencje mozna w rézny sposéb, a nabycie moze
oznaczac réznorakie przeniesienie uprawnien do prawa czy rzeczy). Tymczasem nie ma
zadnych przeszkod aby optacang przez gmine licencje przypisa¢ do ktérejs z jej jednostek
organizacyjnych. W tym przypadku uzytkownikami licencjonowanymi beda samorzadowe
szkoty, spetniajgce wszelkie Microsoftowe kryteria kwalifikacji do udzielenia im licencji
edukacyjnej. Przy czym zadnego znaczenia nie ma tu kwestia, iz szkotom brak odrebnej od
jst osobowosci prawne;j.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz rozdziat ,Zmiana przypisania licencji”, zawarty na
stronie 11 ww. dokumentu, dotyczy zmiany przypisania licencji z jednego urzadzenia lub

uzytkownika na inne urzadzenie lub uzytkownika. Oznacza to petnag, niejako krzyzowa,
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mozliwos¢ zmian przypisah licencji pomiedzy powyzszymi kategoriami, a nie tylko
postulowane przez odwotujgcego przenoszenie licencji pomiedzy urzadzeniami.

Dodatkowo Izba wskazuje, iz postanowienia SIWZ zawarte w pkt 2.1.7 zat. nr 7 do SIWZ, na
ktére odwotujacy sie powotuje, jako na normatywne odniesienie dla wykazania niezgodnosci
oferty Sprint — dotyczy wymagan zwigzanych z przypisaniem licencji do serwerdéw oraz
wymagan iloSciowych. Nie daje natomiast zadnych podstaw do rekonstruowania
jakichkolwiek wymagan SIWZ, co do typu zamawianej licencji (edukacyjnej, rzadowej czy
biznesowej).

Stwierdzajac powyzsze, Izba oparta sie na dowodach wskazanych i oméwionych w czesci
uzasadnienia dotyczgcej ustalen Izby. Nie uwzgledniono innych dowodow dotyczacych ww.
zarzutu przedktadanych przez strony. W szczegdlnosci za dotyczace okolicznosci
nieistotnych dla rozstrzygniecia sprawy, uznano dowody przedkiadane przez
zamawiajgcego, zmierzajagce do posredniego wykazania okolicznosci, jakag licencje
zaoferowat w swojej ofercie odwotujgcy. Natomiast wzajemnie sprzeczne (przynajmniej z
pozoru) oswiadczenia przedstawicieli spotek corek Microsoft Corporation, przedktadane
przez odwotujgcego i przystepujacego (odpowiednio z dn. 24.07.2012 i z dn. 10.08.2012 r.),
uznano za niewiarygodne srodki dowodowe, ktorych tresci nie sposéb bylo oceni¢ pod
wzgledem jej relewantnosci do zastanego problemu. Skfadajacy wnioski dowodowe nie
raczyli nawet przedstawi¢ pytan i wyjasnieh, ktére postuzyty do uzyskania tego typu
autorytatywnych, w zaden sposob nieuargumentowanych oswiadczen. Z tego wzgledu de
facto nie wiadomo jakie okolicznosci faktyczne przedtozyli przedstawicielom Microsoft do
oceny i w jakich doktadnie sprawach uzyskali opinie.

W zwigzku z powyzszym zarzut niezgodnosci tresci oferty Sprint z SIWZ w zakresie

oferowanych licencji uznano za niepotwierdzony.

Odnosnie zarzutu dotyczacego oprogramowania szyfrujacego lzba wskazuje, iz zgodnie z
adekwatnym fragmentem oferty Sprint, zaoferowano oprogramowanie typu ProShield
posiadajgce funkcjonalnos¢ szyfrowania twardego dysku. Powyzsze zostato stwierdzone i
jest gwarantowane w ofercie. Zadne dowody zlozone w ramach postepowania
odwotawczego, ani nawet zadne wnioski dowodowe do przeprowadzenia, nie zmierzaty
nawet do wykazania, iz w oprogramowaniu typu ProShield funkcjonalnosci takiej nie mozna
osiggna¢. Zmierzano jedynie do wykazania, iz zadna z aktualnie dostepnych na rynku wers;ji
tego oprogramowania takiej funkcjonalnosci nie posiada (odwotujacy), albo ze jedna z wersiji
— najnowsza, oznaczona nr 1.2 — funkcjonalno$¢ takg posiada (przystepujacy). Tymczasem
przy tego typu konstrukcji oferty Sprint zobowigzata sie po prostu do dostarczenia takiej
wersji wskazanego oprogramowania, ktéra bedzie funkcje szyfrowania twardego dysku

posiadaé, a zamawiajagcy w trakcie odbioru dostaw bedzie powyzsze zobowigzanie
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egzekwowaé. Natomiast ksztalt jakichkolwiek produktéw (wersji) faktycznie obecnych na
rynku w chwili sktadania ofert nie ma dla powyzszego znaczenia.

Zadne z powotanych przez strony postanowien SIWZ nie wyklucza zaoferowania
oprogramowania dedykowanego, przygotowanego specjalnie na potrzebny niniejszego
zamoéwienia — co zresztg przystepujacy na rozprawie deklarowat. W szczegodlnosci pkt 3.13
zat. nr 7 do SIWZ oznacza tylko, iz w trakcie dokonywania dostawy, dostarczane (a nie
oferowane) oprogramowanie ma by¢ oprogramowaniem nowym, tj. wyprodukowanym nie
dawniej niz na 6 miesiecy przed datg sktadania ofert. Powyzsze wymagania spetnia¢ bedzie
réwniez oprogramowanie wyprodukowane na chwile przed samg dostawg. Natomiast pkt
3.14 odnosi sie nie do oprogramowania, ale do sprzetu.

W zwigzku z powyzszym zarzut niezgodnosci tresci oferty Sprint z SIWZ uznano za
niepotwierdzony. Natomiast wszystkie przedtozone w sprawie dowody pominieto jako

bezprzedmiotowe.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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