Sygn. akt KIO/UZP 545/09

WYROK
z dnia 12 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agata Mikotajczyk
Czionkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Biuro Informatyczno — Wdro  zeniowe ,Koncept” Sp. z 0. 0. oraz

Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Ustugowe ,MONTEX" Sp. z 0. 0 ., ul. Ractawicka 56,
30 — 017 Krakoéw od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministerstwo Sprawiedliwo $ci,
Al. Ujazdowskie 11, 00 — 950 Warszawa protestu z dnia 6 kwietnia 2009 r. przy udziale
wykonawcy Qumak — Sekom S.A., Al. Jerozolimskie 94, 00 — 807 Warszawa |,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Biuro Informatyczno — Wdro  zeniowe
,Koncept” Sp. z 0. 0. oraz Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Ustugowe ,MONTEX” Sp. z

0. 0., ul. Ractawicka 56, 30 — 017 Krakdéw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w  wysokosci

4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) z



kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Biuro Informatyczno — Wdro  zeniowe

.Koncept” Sp. z 0. 0. oraz Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Ustugowe ,MONTEX"

Sp. z 0. 0., ul. Ractawicka 56, 30 — 017 Krakow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie zt: trzy tysigce szesCset ) przez
Konsorcjum: Biuro Informatyczno — Wdro  zeniowe ,Koncept” Sp. z 0. 0. oraz
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Ustugowe ,MONTEX" Sp. Z 0. 0 ., ul. Ractawicka
56, 30 — 017 Krakéw na rzecz -Ministerstwo Sprawiedliwo $ci, Al. Ujazdowskie 11,
00 — 950 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wlasnych Urzedu
ZamoOwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Biuro Informatyczno -
Wdro zeniowe ,Koncept” Sp. z 0. 0. oraz Przedsi ebiorstwo Produkcyjno —
Ustugowe ,MONTEX” Sp. z 0. 0., ul. Ractawicka 56,3 0 — 017 Krakéw

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Ministerstwo Sprawiedliwosci prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na "wykonanie
lokalnych sieci komputerowych wraz z dedykowanymi sieciami elektrycznymi, dostawe,
instalacje i konfiguracje urzadzeh aktywnych oraz dostawe serwer6w wraz z
oprogramowaniem we wskazanych sadach" (numer referencyjny BDG-I11-3820-17-08).

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 pazdziernika 2008 r. 271313-2008-PL.

Zamawiajacy w dniu 27 marca 2009 r. przekazal wykonawcom zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej firmy Qumak — Sekom S.A. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 15 kwietnia 2009 r. protest wniosto Biuro Informatyczno - Wdrozeniowe
"Koncept" Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie, reprezentujgce Konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno -Ustugowe "MONTEX" Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz
Biuro Informatyczno -Wdrozeniowe "Koncept" Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
[Wykonawca], w ktérym podniesiono zarzut naruszenia zasad i przepisow okreslonych w

ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223,



poz.1655 ze zm.) [PZP], zawartych w art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty "Qumak - Sekom" S.A. i1 uznanie tej oferty za

najkorzystniejsza.

W ocenie Wykonawcy, w wyniku powyzszych dziatlah Zamawiajgcego interes prawny
Wykonawcy doznat uszczerbku, poprzez pozbawienie go mozliwosci uzyskania zamowienia
bedacego przedmiotem postepowania. W przypadku bowiem uznania protestu Wykonawcy i
realizacji zawartych w nim wnioskéw oferta ztozona przez Protestujacego staje sie ofertg
najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu protestu wskazano, iz Zamawiajgcy uznajgc za najkorzystniejszg
oferte, ktdrej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia [SIWZ]
dopuscit sie naruszenia postanowien art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Przywotany przepis ma
charakter obligatoryjny, co oznacza, ze zaistnienie przestanki w nim okreslonej musi
skutkowaé odrzuceniem oferty, a ktérej to czynnosci Zamawiajacy zaniechal, mimo ze
wybrana oferta nie odpowiada — w zakresie przedmiotu zamowienia — tresci SIWZ.
Niezgodnos¢ tresci oferty "Qumak-Sekom" z trescig SIWZ polega na zaoferowaniu
przedmiotu dostawy nie odpowiadajgcego przedmiotowi zamoéwienia, co do jego zakresu,
albowiem:

Zamawiajacy w Zatgczniku Nr 1 do SIWZ w czesci D tabeli "Szczegdtowy zakres
przedmiotu umowy" w wierszu 1.2 okreslit wymagania wydajnosciowe, jakie spetnia¢ muszg
oferowane serwery. W szczegolnosci w zalgczniku nrl [Szczego6towy opis przedmiotu
zamowienia] do umowy stanowigcej zatacznik do SIWZ w cz. D tabeli pkt 1.2 [Procesor]
wskazano, iz (...) Oferowany serwer musi osiggna¢ w tescie SPECint.rate_base2006 rezultat
co najmniej 60 pkt. Testy muszg by¢ wykonane zgodnie z regutami okreslonymi przez SPEC
w dostarczonym srodowisku systemu operacyjnego, a ich wyniki opublikowane na stronie
www.spec.org. WymoOg ten zostal ponownie potwierdzony przez Zamawiajagcego w
odpowiedzi na pytanie jednego z Wykonawcéw, zawartej w pismie z dnia 23.10.2008, jak
réwniez w odpowiedzi na pytanie nr 2 w pismach z dnia 24.11.2008 i 26.11.2008.

Na potwierdzenie spetniania wymogu wydajnosciowego wykonawca byt zobowigzany (na
podstawie rozdziatu Ill pkt 9 lit. a SIWZ) zalgczy¢ do oferty "wydruk testéw wydajnosciowych
SPECint_rate_base2006 dla oferowanego serwera [...].Testy musza by¢ wykonane zgodnie
z regutami okreslonymi przez SPEC w dostarczonym Srodowisku systemu operacyjnego
[...]". Dodatkowo w powotanym zalgczniku Nr 1 w czesci D tabeli ["Oprogramowanie"] w
pkt.1.17 Zamawiajacy wymagat podania w ofercie (..) pelnej nazwy produktu wraz ze
szczegOlowym numerem wersji oferowanego oprogramowania”. W tej samej tabeli (cz. D) w
pkt 1.21 [Zakres prac po stronie Dostawcy] znajduje sie wymog zainstalowania

oprogramowania na dostarczonym serwerze".



Wykonawca wnoszacy odwotanie stwierdzit, iz w ofercie firmy Qumak - Sekom S.A. na
stronie 131 w kolumnie "Réznice/uwagi" Wykonawca zawart zapis "b) MS Windows Svr Ent
2008 OIP NL GOVT + Windows Srv CAL 2008 OIP NL GOVT Device CAL" i tym samym
Wykonawca okreslit jednoznacznie, ze w ramach realizacji umowy dostarczy serwery DELI
PowerEdge 1l z zainstalowanym systemem operacyjnym Windows Server 2008.
Tymczasem na stronach 138-140 oferty umieszczono wydruk testow wydajnosciowych
SPEC wykonanych w srodowisku systemu operacyjnego Windows Server 2003 R2
Enterprise x64 Edition. Zamawiajacy pomimo wystgpienia wyzej wskazanych niezgodnosci
obrazujacych jednoznacznie dla Protestujgcego fakt niezgodnosci tresci oferty "Qumak-
Sekom" z trescig SIWZ nie podjat nawet - pomimo wystepujacej watpliwosci - dziatan
okreslonych przez siebie w SIWZ a zapisanych w rozdziale Il pkt 7 polegajacych miedzy
innymi na sprawdzeniu zgodnosci oferowanego sprzetu z trescig i wymaganiami zawartymi
w SIWZ. Zaniechanie odrzucenia oferty "Qumak - Sekom" oraz sposéb oceny spelnienia
warunkéw podanych w ofercie tego wykonawcy, wskazuje na naruszenie zasad udzielania
zamoéwieh publicznych, okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy PZP, polegajgcych na
przeprowadzeniu postepowania w sposOb zapewniajacy roéwne traktowanie wykonawcéw.
Bezspornym jest, iz uznanie przez Zamawiajgcego za spetniajacy wymagania SIWZ sprzet
oferowany przez "Qumak-Sekom", dla ktdérego nie zostaly przeprowadzone wiasciwe,
jednoznacznie wskazane przez Zamawiajgcego testy stanowi o nieréwnym traktowaniu
wykonawcow. Tak wiec, w ocenie Wykonawcy, nie moze budzi¢ jakiejkolwiek watpliwosci
fakt, ze Wykonawca Qumak - Sekom jako dostarczane srodowisko systemu operacyjnego
zaoferowat Windows Server 2008, natomiast zamieszczone wyniki testow zostaty uzyskane
w Srodowisku systemu operacyjnego Windows Server 2003. Tym samym testy zostaty
wykonane w innym niz dostarczane Srodowisku systemu operacyjnego. Zatem tres¢ oferty
tego wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co w

konsekwencji powinno skutkowac¢ odrzuceniem tej oferty.

Rozstrzygajac niniejszy protest Zamawiajgcy oddalit protest w catosci ( pismo z dnia

15.04.2009 r.) wskazujgc w uzasadnieniu, co nastepuje:

W ocenie Zamawiajgcego podniesiony w protescie zarzut jest bezzasadny i z tych
wzgledow Zamawiajacy podtrzymal stanowisko, iz oferta wybrana jako najkorzystniejsza w
przedmiotowym postepowaniu, tj. oferta Wykonawcy Oumak-Sekom S.A. z siedzibg w
Warszawie, przygotowana zostata zgodnie z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, w tym w zakresie cz. D. pkt 1.2 zatgcznika nr 1 do projektu umowy bedacego
czescig SIWZ. Uzasadniajac przyjete stanowisko powotat sie na informacjq firmy Microsoft,

zgodnie z ktorg system operacyjny Windows ServerEnterprise w wersji 2003 w programie



licencyjnym Open Goverment nie jest juz dostepny i zostat zastgpiony wersjg 2008. A wiec
nie jest mozliwe dostarczenie serwera z licencjg starszej wersji tzn. 2003. Jednakze
oczywista jest mozliwos¢ wynikajagca z zasad licencji Open Goverment, dokonania
downgrade do starszej wersji i w tym sensie obie wersje sg rOwnowazne w rozumieniu art.
29 ust. 3 ustawy Pzp. Z tych tez wzgledéw Zamawiajacy zaznaczyt w SIWZ w wymaganiach
technicznych serweréw ,MS Windows Server Emerprise 2003 wersja English/Palska (lub
réwnowazny)". Podobnie nalezato rozumie¢ wymaganie ,Testy muszg by¢ wykonane
zgodnie z regutami okreslonymi przez SPEC w dostarczonym Srodowisku systemu
operacyjnego a ich wyniki opublikowane na stronie www.spec.org.". Jak dotychczas zaden z
producentéw nie dostarczyt wynikbw SPECincrate_base2006 z systemem operacyjnym
Windows Server Enterprise w wersji 2008 - mozna wiec jedynie korzysta¢ z wynikéw
uzyskanych w testach ze starszg, rownowazng - w rozumieniu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp -
wersjg 2003. Jednoczesnie Zamawiajgcy zauwazyt, ze Protestujgcy réwniez zaoferowat
system operacyjny Windows Server Enterprise w wersji 2008 a testy, ktére dotgczyt do oferty
zostaly wykonane w srodowisku Windows 2003. Stg w jego ocenie nie moze by¢é mowy o
tym, ze interes prawny Protestujgcego doznat uszczerbku poprzez pozbawienie uzyskania
zamdwienia bedacego przedmiotem niniejszego postepowania, poniewaz -z punktu widzenia
Zamawiajgcego - oferta Wykonawcy Qumak-Sekom S.A. jak i oferta Protestujacego sg w
tym zakresie réwnorzedne.

Reasumujgc Zamawiajacy stwierdzit, Zze serwer z licencjg na system operacyjny Windows
Server Enterprise 2008 spetnia wszelkie wymagania dotyczace realizacji przedmiotu
zamoéwienia okreslone w tresci SIWZ i moze by¢ oferowany w ramach przedmiotowego

postepowania.

W odwotaniu zawartym w pismie z dnia 24 kwietnia 2009 r., Wykonawca wnidst o
uniewaznienie decyzji o oddaleniu Zzadan protestu odwolujgcego sie Wykonawcy, jako
decyzji podjetej z naruszeniem prawa i zasad okreslonych w ustawie pzp, a nadto
odrzucenie oferty ztozonej przez Qumak - Sekom S.A. z Warszawy a w konsekwencji
uniewaznienie decyzji o uznaniu oferty tej firmy za najkorzystniejszg i nakazanie
Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem wyzej wymienionych
wnioskéw oraz zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania.

W uzasadnieniu wskazano, iz Odwotujacy, jako firma, ktéra ziozyta w danym
postepowaniu oferte w peni spetniajacg wymagania Zamawiajgcego zawarte w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz wykazala i udowodnita w zlozonym protescie
zaniechania Zamawiajgcego dotyczace oferty ztozonej przez firme Qumak -Sekom S.A. z
Warszawy, zdecydowanie nie zgadza sie z oddaleniem zgdan Odwotujacego zawartych we

wniesionym protescie. Podobnie, jak w protescie, Wykonawca zarzucit naruszenie jego



interesOw poprzez zaniechanie wskazanych czynnosci, w wyniku ktérych doszio do wyboru
oferty z razacym naruszeniem ustawy przy réwnoczesnym naruszeniu przepiséw
okreslonych w ustawie, wskazanych w protescie tj. art. art. 89 ust. 1 pkt 2, oraz art. 7 ust. 1,
ktore to naruszenia mialy wplyw na wynik tego postepowania. W Swietle tych naruszen
ustawy, ktore byly bezposrednim nastepstwem uprzednich dziatan Zamawiajacego, nastapito
nieuzasadnione uznanie oferty ztozonej przez Qumak - Sekom S.A. z Warszawy za
najkorzystniejsza i Odwolujacy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia
publicznego objetego tym postepowaniem. Odnoszac sie do stwierdzen Zamawiajgcego
zawartych w uzasadnieniu oddalenia zadan zawartych w protescie, Wykonawca podniést
ponownie zasadno$¢ zadan opartych na przedstawionych w protescie zarzutach -
podtrzymujac je w pelnej rozciggtosci. W jego ocenie, Zamawiajgcy poprzez swoistg
nadinterpretacje zaréwno zapiséw SIWZ jak tez tresci zarzutéw Odwolujgcego, opisanych i
uzasadnionych w sposéb petny i wtasciwy w protescie, dokonat nieobiektywnej oceny faktow.
Ustosunkowujgc sie do poszczegdlnych uzasadnien Zamawiajgcego stwierdzit, ze
Zamawiajacy podtrzymujac swoje stanowisko, iz oferta Qumak - Sekom S.A. przygotowana
zostata zgodnie z SIWZ, wskazat w szczegolnosci na postanowienia pkt. D.1.2 zalgcznika
nr 1 do projektu umowy, podkreslajac iz "oferowany serwer musi osiggngé w tescie
SPECinLrate_base2006 rezultat co najmniej 60 pkt. Testy muszag by¢ wykonane zgodnie z
regutami okreslonymi przez SPEC w dostarczonym srodowisku systemu operacyjnego a ich
wyniki opublikowane na stronie www.spec.org". Tymczasem, jak przedstawiono i wykazano
w protescie a takze w pismie Odwotujgcego z dnia 09.04.2009 r. - dla oferowanego przez
Qumak-Sekom S.A. nie wykonano testow w dostarczanym S$rodowisku systemu
operacyjnego, ktérym z godnie z zapisem na str. 131 oferty tej firmy jest MS Windows SvEnt
2008 OIP NI GOVT + Windows Sr CAL 2008 OIP NI GOVT Device CAL. Powyzsze
jednoznacznie potwierdzita firma Qumak-Sekom S.A. w swym piSmie z dnia 08 kwietnia
2009 r. bedacym zgloszeniem przystgpienia tej firmy do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu przez Odwotujgcego, stwierdzajgc na str. 2 (2 akapit od dotu) iz:
"Przystepujacy przyznaje, iz zalaczyt do swojej oferty wydruk testébw oferowanego serwera
na systemie operacyjnym Windows Server 2003, w sytuacji, gdy w tresci oferty wskazat, iz
oferuje serwer z systemem operacyjnym Windows Server 2008". Odrzucenie zatem zarzutu
w tym zakresie, szczegdlnie w sytuacji potwierdzenia przez przystepujacego wykonawce
zarzucanej niezgodnosci, swiadczy¢é moze miedzy innymi o zastosowaniu swoistej
nadinterpretacji Zamawiajagcego wlasnych zapiséw SIWZ i niedozwolone "uznanie" oferty,
ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ za oferte wtasciwa;

Wykonawca podniést réwniez, iz Zamawiajacy przywotujac w uzasadnieniu oddalenia
protestu informacje firmy Microsoft Sp. z 0.0. z dnia 07.04.2009 r., uzyskane przez firme

Qumak - Sekom S.A. i zalaczone do zgloszenia przystgpienia do postepowania



protestacyjnego, w sposéb bezpodstawny - nie wynikajacy z tej informaciji - wskazuje, iz "
.system operacyjny Windows Server Enterprise w wersji 2003 [. ..] zostat zastgpiony wersja
2008" a takze, ze: "...nie jest mozliwe dostarczenie serwera z licencjg starszej wers;ji tzn.
2003.". W tresci przywotanego pisma Microsoft Sp. z 0.0.. nie znajdujg sie stwierdzenia uzyte
przez Zamawiajgcego, a to oznacza, iz Zamawiajacy w sposOb dowolny - dla swoich
potrzeb dokonat swoistej nadinterpretacji pozyskanych informacji - na niekorzys¢
Odwotujgcego. Powyzszy zarzut byt juz Zamawiajgcemu dodatkowo przedstawiony w pisSmie
Odwotujgcego z dnia 09.04.2009 r., ktére zostato - w ocenie Wykonawcy - catkowicie
pominiete w zakresie ustalen faktycznych, do dokonania ktérych Zamawiajacy jest
zobowigzany dla przestrzegania zasad okreslonych gtéwnie w art. 7 ustawy. W niniejszym
pismie Wykonawca wskazat, iz (..) wykonawca Qumak-Sekom w drugim akapicie od dotu
na stronie 2 swojego pisma przyznaje, ze zaoferowat serwery z systemem operacyjnym
niezgodnym z systemem, na ktorym wykonane byly testy wydajnosciowe serwera. Tym
samym potwierdzit, ze tres¢ jego oferty jest niezgodna z trescig siwz. Ponadto (...)
wykonawca Qumak - Sekom catkowicie mija sie z prawdg twierdzac (w trzecim akapicie na
stronie 3), iz "przekonanie o [...] rbwnowaznosci testbw SPEC wykonanych na serwerze
dziatajacym w oparciu o ww. rownowazne systemy operacyjne [g. Windows Server 2003 i
Windows Server 2008-przyp. Koncept] posiadat réwniez Protestujgcy, ktory mimo
zaoferowania systemu operacyjnego Windows Server 2008, podobnie jak Przystepujacy
powotat sie na testy oferowanego serwera wykonane w oparciu o system Windows Server
2003". Nie zgadzajac sie z powyzszym stanowiskiem, Wykonawca wskazat, iz w zadnym
wypadku ani w swojej ofercie, ani w ziozonym protescie nie posiadat i nie wyrazat
przekonania o réwnowaznosci testow wykonanych w S$rodowisku Windows Server 2003 i
Windows Server 2008. Wrecz przeciwnie wtasnie z powodu braku podstaw do stwierdzenia
takiej rownowaznosci zaoferowat dostawe serwer6w z zainstalowanym takim samym
Srodowiskiem w jakim zostaly przeprowadzone testy (t. Windows Server 2003).
Prawidtlowos¢ i legalnos¢ takiego rozwigzania potwierdza zresztg zatgczone przez
Przystepujacego pismo producenta systemu operacyjnego, firmy Microsoft.

Réwniez twierdzenie przystepujacego, iz Wykonawca zaoferowat system operacyjny
Windows Server 2008 nosi znamiona manipulacji majgcej wprowadzi¢ Zamawiajacego w
btad. W naszej ofercie wyraznie zaznaczono, iz dostarczona bedzie licencja Windows Server
2008, dajaca prawo instalacji zarowno systemu Windows Server 2008, jak i Windows Server
2003, a Wykonawca nha podstawie uprawnienia do downgrade (obnizenia wersji) zainstaluje
system Windows Server 2003, a wiec system w jakim wykonane byly testy.

Dalej Wykonawca podniost, iz stwierdzenie przystepujgcego (zawarte na stronie 4), iz
zaoferowanie przez Protestujgcego systemu w wersji 2008 z prawem downgrade do wers;ji

2003 nie ma w praktyce zadnego znaczenia, ,gdyz taki rodzaj systemu operacyjnego nie



istnieje na rynku" nalezy uzna¢ za catkowite nieporozumienie. Fakt, iz wersja 2003 nie jest
sprzedawana samodzielnie, a jedynie w postaci prawa instalacji po zakupieniu wersji 2008
nie oznacza, iz taki system, nie istnieje”, czemu jawnie przeczy tres¢ wyjasnien firmy
Microsoft "zgodnie z warunkami licencjonowania [ ...] Zamawiajgcy ma prawo do uzywania
Windows Server Enterprise w wersji starszej, tj. 2003".

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajacego, iz ,dotychczas zaden z producentow nie
dostarczyt wynikbw SPECinLrate_base2006 z systemem operacyjnym Windows Server
Enterprise w wersji 2008" "', mozna wiec jedynie korzysta¢ z wynikdw uzyskanych w testach
ze starsza, rownowazng, wersjg 2003" dokonat tym uzasadnieniem, albo dla potrzeb takiego
uzasadnienia, zmiany swych wymagan okreslonych w sposob jednoznaczny w SIWZ w tym
zakresie, okreslonych w szczegolnosci w pkt 0.1.2 oraz 0.1.17 zatgcznika nr 1 do projektu
umowy a takze pkt 9 ppkt. a SIWZ.

W ocenie Wykonawcy, Zamawiajgcy podajgac w uzasadnieniu, iz uznat wersje MS
Windows SvEnt 2008 OIP NI GOVT + Windows Sr CAL 2008 OIP NI GOVT Device CAL
(oferowang przez Qumak-Sekom S.A.) za réwnowazng z wersjg MS Windows Server
Enterprise 2003 potwierdzit jednoznacznie naruszenie (nieprzestrzeganie) wihasnych
postanowien SIWZ zawartych w pkt 8 SIWZ, gdzie w sposéb bezsporny okreslono co moze
by¢ uznane za produkt rownowazny dla danego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Ponadto w ocenie Wykonawcy - wobec zaniechania przez Zamawiajgcego
przeprowadzenia procedury sprawdzajgcej - weryfikujgcej oferte Qumak-Sekom S.A., 0 co
wnosit Odwotujgcy w swym protescie, a jednoznacznie sprecyzowanej w pkt 7 (ppkt. 7.1 -
7.4) SIWZ, nie jest mozliwe - przy zaoferowaniu produktu réwnowaznego potwierdzenia
spetnienia warunku rownowaznosci aw szczegolnosci wypetnienia zadan wskazanych w pkt
8 SIWZ. Réwniez uzycie w argumentacji uzasadnienia oddalenia protestu, iz Odwotujgcy
"...rowniez zaoferowat system operacyjny Windows Server Enterprise w wersji 2008 [...} a
testy, ktore dotaczyt do oferty zostaly wykonane w srodowisku Windows 2003" wskazuje
jednoznacznie na zastosowanie przez Zamawiajgcego swoistej - jednokierunkowej
interpretacji postanowien SIWZ oraz wszystkich pism wyjasniajacych - przywotanych w
protescie, majacej ha celu wylacznie uzasadnienie swej blednej decyzji. Zamawiajacy
catkowicie pominat fakt, nie podlegajacy jakimkolwiek dodatkowym dowodom, iz Odwolujacy
zaoferowat system MS Windows Server Enterprise 2008 English OIP (downgrade do wers;ji
2003). Zamawiajgcy nie moze zatem, dla swoich celéw, dokonywa¢ zmian w ofertach np.
poprzez skrécenie nazwy produktu oferowanego przez Odwotujgcego a takze dodanie tresci
(oznaczeh) do nazwy produktu oferowanego przez Qumak - Sekom S.A. Dzialania
Zamawiajgcego polegajgce na ograniczeniu wymagan zawartych w SIWZ - w stosunku do
jednej z ofert - jest dzialaniem $wiadczacym o naruszeniu postanowien art. 7 ust. 1.

Wskaza¢ nalezy dodatkowo, iz w polu 1.17 zalgcznika nr 1 Zamawiajacy jednoznacznie



okreslit wymoég podania petnej nazwy produktu wraz ze szczegOélowym numerem wers;ji
oferowanego oprogramowania. RoOwniez w ocenie Wykonawcy, bezsporne jest w
przedstawionych okolicznosciach, iz oferta firmy  Qumak - Sekom S.A. jest niezgodna z
trescig SIWZ i Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy. W tym stanie rzeczy oferta odwotujgcego sie Wykonawcy, spetniajgca
wszystkie wymagania Zamawiajacego i nie podlegajgca odrzuceniu winna by¢ uznana za
oferte najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu. Poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty firmy Qumak-Sekom S.A. Zamawiajgcy uniemozliwit uzyskanie przedmiotowego

zamoOwienia Odwotujgcemu, czym naruszyt jego interes prawny.

Na podstawie oryginatu dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk stron,

sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci, skltad orzekajacy Izby stwierdzit, iz odwotujacy wykazat
interes prawny, w rozumieniu art.179 ust.1 PZP, we wniesieniu protestu, a nastepnie
odwotania, albowiem uwzglednienie odwolania, a tym samym uznanie zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty firmy Qumak - Sekom S.A. — w niniejszym stanie faktycznym -
umozliwialoby uzyskanie przedmiotowego zamowienia przez wnoszgcego odwotanie

Wykonawce.

Rozpatrujac zarzut niezgodnosci oferty firmy Qumak - Sekom S.A. z wymaganiami

SIWZ, skiad orzekajacy Izby uznat, iz zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarbwno argumentacja przedstawiona w rozstrzygnieciu protestu jak i
postepowanie dowodowe w toku rozprawy wskazujg, iz tres¢ oferty uznanej za
najkorzystniejsza, wbrew twierdzeniom odwotujgcego sie Wykonawcy, odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Bezspornym jest — co przyznaly strony w toku rozprawy - ze system Windows Server
2008 jest kolejng wersjg serwerowego systemu operacyjnego opracowanego przez firme
Microsoft, ktory jest nastepca systemu Microsoft Windows Server 2003, i ktory to system
nie jest aktualnie sprzedawany samodzielnie.

Sktad orzekajacy lzby ustalit rowniez, ze wraz z systemem Windows Server 2008,
producent udostepnia w ramach licencji Open Goverment downgrade praw uzytkownika, co
umozliwia — wedtug wyboru uzytkownika - do uruchamiania instalacji wszelkich poprzednich

wersji systemu Windows Server, w miejsce instalacji Windows Server 2008. Zapewnia to



uzytkownikowi nabycie prawa do korzystania z najnowszej wersji produktu, a jednoczesnie
efektywne wykorzystanie wczesniejszej wersji tego produktu, w tym Windows 2003.
Uruchomienie oprogramowania dla Windows 2003 nastepuje poprzez zatadowanie nosnika
(ptyta CD lub DVD do instalacji licencjonowanych kopii oprogramowania) do pamieci i
wykonanie jednej lub wiecej z podanych instrukcji i ta czynnoS¢ okreslana jest jako

downgrade (obnizac).

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, powolywane powyzej ustalenia potwierdzajg, ze
wskazywany ‘downgrade” jest w istocie uprawnieniem kazdego nabywcy (uzytkownika)
przyznanym przez producenta (dostawce) w ramach dostawy systemu operacyjnego MS
Windows 2008 i skorzystanie z tego prawa nie wymaga szczegoélnej procedury, czy
dodatkowych naktadow ze strony Zamawiajgcego. Woaobec takich ustalen, sktad orzekajacy
Izby nie podzielit takze pogladu Wykonawcy, iz brak zaznaczenia ,downgrade do wersji
2003" w ofercie firmy Qumak — Sekom S. A. i przedstawienie testow wykonanych w oparciu
0 system Windows Server 2003” wskazuje na niezgodnos¢ tej oferty z wymaganiami

specyfikacji.

W tym przypadku Izba uznala, ze zarbwno odwotujacy sie Wykonawca jak i
wykonawca, ktérego oferta zostala uznana za najkorzystniejszg zaoferowali - wymagany
postanowieniami SIWZ - ten sam produkt. Jedyna rdznica w prezentacji w ofercie tego
produktu sprowadza sie do braku zaznaczenia uprawnienia wynikajacego z licencji
okreslanego jako przywolywany juz powyzej ,downgrade”. Jednakze brak takiego
zaznaczenia nie pozbawia Zamawiajgcego mozliwosci skorzystania z tego uprawnienia, a
tym samym réznice w sposobie prezentacji licencji dla produktu objetego przedmiotem
zamdwienia nie mogg by¢ podstawg do uznania, iz oferta firmy Qumak -Sekom S.A. nie

odpowiada tresci SIWZ.

Z tych tez wzgledow skiad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
stosownie do jego wyniku, uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w
wysokosci 3 600 zt, wynikajacej z rachunku przediozonego do akt sprawy, stosownie do
postanowien § 4 ust.1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca

2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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