Sygn. akt: KIO 2198/13

POSTANOWIENIE

z dnia 30 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 30
wrzesnia 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13
wrzesnia 2013 r. przez wykonawce NextiraOne Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Sienna 73 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytet Ekonomiczny w Katowicach z siedzibag
w Katowicach, ul. 1 Maja 50

przy udziale wykonawcy WASKO Spétka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach, ul.
Berbeckiego 6 zgtaszajacego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2198/13 po
stronie zamawiajacego
postanawia:
1. umarza postepowanie odwotawcze
2 nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy NextiraOne Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie, ul. Sienna 73 kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset
ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

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



Sygn. akt KIO 2198/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe platformy wirtualizacyjnej i innego sprzetu na potrzeby Centrum Nowoczesnych
Technologii Informatycznych (CNTI) zostato wszczete przez zamawiajacego Uniwersytet
Ekonomiczny w Katowicach, ul. 1 Maja 50 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowe;j
opublikowanym takze w dniu 22 czerwca 2013r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
za numerem 2013/S 120-205144.
W dniu 4 wrzes$nia 2013r. faksem zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyniku
postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. Wasko Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Gliwicach, ul. Berbeckiego 6 (dalej przystepujacego) i o odrzuceniu oferty
wykonawcy NextiraOne Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Chmielna 85/87 (dalej odwotujacego) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. t.j. z 2013r. poz. 907 — dalej
ustawy) z uwagi na to, ze zamawiajgcy wymagat dostarczenia macierzy dyskowej
pozwalajgcej na instalacje minimum 220 dyskéw bez koniecznosci dodawania kolejnych par
kontroleréw, a zaoferowana przez odwotujagcego EMC 5300 pozwala na instalacje
maksymalnie 125 dyskdéw oraz zamawiajacy wymagat, by w sytuacji koniecznosci
corocznego wnoszenia optat licencyjnych przedstawi¢ dodatkowg tabele kalkulacyjng
zawierajaca szczego6towe informacje dotyczace wyceny poszczegdlnych rat wykupu licencji
oprogramowania, a ztozona przez odwotujacego oferta takiej kalkulacji nie zawiera.
W dniu 13 wrzesnia 2013r. odwotujacy wniést odwotanie. Odwotanie zostato podpisane
przez petnomocnika dziatajagcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 10 wrzesnia 2013r.
udzielonego przez prezesa zarzadu, ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji, zgodnie z odpisem zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajacemu w dniu 12 wrze$nia 2013r. na biuro podawcze.
Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez btedng ocene oferty odwotujacego, a w
konsekwencji nieuzasadnione odrzucenie oferty odwotujacego,

2. naruszenie art. 91 ust. 1. ustawy, poprzez dokonanie wyboru oferty przystepujacego i
zaniechanie wyboru oferty odwotujacego, ktéra w przedmiotowym postepowaniu
jest oferta najkorzystniejsza w swietle przyjetych kryteriow oceny ofert

Whnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty przystepujacego,

2. powtdrzenie czynnosci oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujacego, jako
niepodlegajacej odrzuceniu.



Wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoOwienia, poniewaz ztozyt w niniejszym
postepowaniu oferte najkorzystniejszg w Swietle przyjetych przez zamawiajacego kryteridw
oceny ofert. Nieuzasadnione odrzucenie oferty pozbawia wiec odwotujgcego szans na
realizacje przedmiotowego zamowienia, a zatem naraza go na szkode, obejmujacg w
szczegoblnosci utracony zysk, ktéry odwotujacy osiggnatby realizujgc zaméwienie.
Odwotujacy podniést, ze zamawiajacy swoja decyzje opart na dwdch okolicznosciach
faktycznych, ktére - cytujac zamawiajacego - sprowadzaja sie do:

1. niespetnienia wymagania ,dostarczenia macierzy dyskowej pozwalajgcej na instalacje
minimum 220 dyskoéw bez koniecznosci dodawania kolejnych par kontroleréw”, oraz

2. niespetnienia wymagania ,przedstawienia dodatkowej tabeli kalkulacyjnej
zawierajacej szczego6towe informacje dotyczace wyceny poszczegdlnych rat wykupu licenciji
oprogramowania”

Odwotujacy stwierdzit, ze zadne z powyzszych wymagan nie zostato postawione przez
zamawiajgcego w SIWZ, za$ wszystkie wymagania, zarbwno co do funkcjonalnosci i
parametréw przedmiotu zamowienia, jak i co do wymaganej tresci oferty, zostalty przez
odwotujgcego spetnione. Zamawiajacy w sposob niescisty zacytowat wymagania SIWZ, z
ktérymi oferta odwotujacego miataby byé niezgodna i dokonat wyktadni wykraczajacej poza
tres¢ dokumentacji przedmiotowego postepowania.

Co do macierzy dyskowej, to zamawiajacy odrzucenie oferty odwotujacego opart w tym
zakresie na tezie, ze oferowana macierz dyskowa EMC VNX 5300 ,nie pozwala na instalacje
220 dyskdw bez koniecznosci dodawania kolejnych par kontroleréw. Tymczasem wymagania
odnoszace sie do liczby dyskoéw znajdujg sie na stronie 30 SIWZ, w punkcie 3 opisu
przedmiotu zaméwienia i zostaty sformutowane w nastepujacy sposéb:

3. Macierz dyskowa

Macierz dyskowa petni¢ bedzie funkcje centralnego punktu przechowywania danych,
wykorzystywanych zarédwno przez wirtualne i fizyczne serwery, jak i wirtualne stacje robocze.
Macierz wyposazona bedzie w co najmniej dwa tiery (poziomy) wydajnosciowe dyskéw
twardych:

. minimum 5 dyskéw 200GB SSD (bardzo szybkie dyski o relatywnie niewielkiej
pojemnosci, przeznaczone dla najbardziej wymagajacych zastosowan, takich jak
dostarczenie bardzo duzej ilosci operacji IOPS podczas startu wirtualnych stacji roboczych.
Dla zapewnienia wysokiej wydajnosci dostarczona pojemnosc¢ uzytkowa dyskéw SSD bedzie
zapewniac przestrzen dla min. 250 000 blokéw danych (tzw. Extent);

. minimum 21 dyskéw 600GB SAS 15K lub 27 dyskéw 600GB 10K (Dyski o wydajnosci
znaczaco mniejszej od SSD, ale zapewniajacej pojemnos¢ i efektywnosé pracy
wystarczajacq dla wiekszosci ustug serwerowych oraz dla biezgcych danych pracujacych juz
wirtualnych stacji roboczych);



. minimum 9 dyskéw 1TB NL-SAS lub SATA 7.2K (bardzo pojemne i niedrogie dyski o
niewielkiej wydajnosci, dedykowane na potrzeby sktadowania danych plikowych).
Dostarczona macierz bedzie umozliwiata rozbudowe do min 220 dyskéw bez koniecznosci
dodawania kolejnych par kontroleréw. Macierz wyposazona bedzie w petng redundancije
podzespotow (kontroleréw, zasilaczy, modutéw 1/O itd.) w taki sposéb, zeby uniemozliwi¢
powstanie pojedynczego punktu awarii. Aby zapewni¢ odpowiednig wydajno$¢ macierzy,
musi by¢ ona wyposazona w minimum 16GB cache (dla wszystkich kontroleréw razem)
wykorzystywanej do obstugi buforowania operacji odczytu i zapisu.

Jak wynika z powyzszego wedtug odwotujacego, wykonawcy winni dostarczy¢ macierz
umozliwiajaca instalacje tacznie 35 dyskéw (lub 41 dyskéw w przypadku dostarczenia
dyskéw SAS 600GB 10K) .

Roéwnoczesnie zamawiajacy wymaga, by macierz umozliwiata rozbudowe do minimum 220
dyskéw, bez koniecznosci dodawania kolejnych par kontrolerow. Odwotujacy stwierdza, ze
dostarczona przez niego macierz spetnia powyzsze wymaganie, to jest umozliwia rozbudowe
do 220 dyskow, a do takiej rozbudowy nie jest konieczne dodanie kolejnej pary kontroleréw.
Oczywiscie, rozbudowa macierzy wymaga wykonania szeregu czynnosci i zmian w
konfiguracji macierzy, w szczegolnosci konieczne jest dodanie dodatkowych potek
dyskowych i samych dyskéw, okablowania etc. Jednak zamawiajacy nie wykluczyt takich
czynnosci, stwierdzajac wyraznie, iz macierz ma umozliwia¢ rozbudowe do 220 dyskéw, bez
koniecznosci dodawania kolejnych par kontrolerow. Skoro zamawiajacy wyraznie wskazat
dodawanie kolejnych par kontroleréw jako czynnosé¢, ktéra nie moze by¢ niezbedna do
rozbudowy, to a contrario, inne czynnosci niezbedne do rozbudowy zostaly przez
zamawiajgcego dopuszczone. Odwotujacy przedstawia w zataczeniu do niniejszego
odwotania pismo producenta macierzy EMC VNX 5300, ktéry potwierdza wprost mozliwosé
rozbudowy macierzy do 220 dyskéw, bez koniecznosci dodawania kolejnych par
kontrolerow.

W zakresie braku dodatkowej tabeli kalkulacyjnej, odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy
uznat, iz z faktu zaoferowania licencji Microsoft w ramach programu subskrypcyjnego OVS -
ES wynika, iz konieczne jest za korzystanie z tego oprogramowania uiszczanie corocznych
optat licencyjnych, a zatem konieczne byto przedstawienie dodatkowej tabeli kalkulacyjnej
zawierajgcej szczegbtowe informacje dotyczace wyceny poszczegdlnych rat wykupu licencji
oprogramowania. Zamawiajacy nie wskazat zapisu SIWZ, z ktérego wynika taki obowigzek,
wiec odwotujacy zatozyt, ze zamawiajacy ma na mysli zapisy zawarte w formularzu nr 5 (str.
22 i 23 SIWZ), gdzie pod tabela cenowg zamawiajacy stwierdzit, ze:

Dotyczy pot 4 tabeli (Oprogramowanie do wirtualizacji serweréw i do wirtualizacji stacji
roboczych). O ile wykonawca oferuje w ramach dostawy oprogramowania dostawe
oprogramowania i/lub licencji dostepowych dla ktérych okres ich legalnego uzytkowania
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zostat okreslony w SIWZ na minimum 3 lata w postaci licencji na czas okreslony i
jednoczesnie wykonawca nie bedzie mégt wraz z licencjg dostarczy¢ dowodu optacenia
takiej licencji na okres wymaganych trzech lat ze wzgledu na okreslong prowadzong polityke
producenta polegajaca na pobieraniu optat w ratach roztozonych w czasie dla takich licencji,
wykonawca zobowigzany bedzie do przedstawienia osobnej tabeli kalkulacji dla takiego
oprogramowania i/lub licencji dostepowych. Kalkulacja musi zawiera¢ wycene ww.
oprogramowania i/lub licencji dostepowych, a takze wycene poszczego6inych rat i Informacije
o przewidywanej dacie realizacji wptat poszczegolnych rat zamawiajagcy wymaga, aby kazda
wartos¢ raty podana w kalkulacji byta proporcjonalna do podanej catkowitej wartosci
oprogramowania i/lub licencji dostepowych w odniesieniu do okresu dla ktérego rata jest
optacana - jezeli raty dotyczg takiego samego okresu, to musza by¢ tej samej wartosci.
Zamawiajacy wymaga réwniez przedstawienia dokumentu, ze dostawa oprogramowania i/lub
licencji dostepowych w postaci licencji na czas okreslony nie moze by¢ optacona
jednorazowo, tj. bez koniecznosci wnoszenia optat w systemie rat.

W przypadku wystapienia powyzszego przypadku:

. Zamawiajgcy dokona zaptaty za przedmiot sprzedazy w kwocie pomniejszonej o
sumaryczng wartos¢ wszystkich podanych i wycenionych rat, ktére zostang optacone
oddzielnie w Innym okreslonym terminie.

. Zamawiajgcy dokona oddzielnej zaptaty okreslonej raty Wykonawcy po pisemnym
powiadomieniu przez Wykonawce o dokonaniu zaptaty raty na rzecz producenta
oprogramowania | przedstawieniu Zamawiajacemu przez Wykonawce dowodu realizacji tej
wptaty. Podstawag zaptaty okreslonej raty Wykonawcy przez Zamawiajacego bedzie
wystawiona faktura wystawiona na kwote w wysokosci przedstawionej dla raty w dodatkowej
kalkulaciji.

W ocenie odwotujacego, wnioski wysnute przez zamawiajgcego z powyzszych zapiséw nie
znajdujg oparcia w ich tresci. W ocenie odwotujgcego, powyzej cytowane sformutowanie
zapiséw pod tabelg w formularzu ofertowym, dotyczacej poz. 4 tabeli, nalezy rozumie¢ nie
jako instrukcje wypetnienia tabeli i obowigzek zawarcia w ofercie dodatkowych informaciji,
lecz jako uwage dotyczacq produkiu opisanego w tej tabeli, definiujacg obowigzki
Wykonawcéw po zawarciu umowy. Wynika to z nastepujacych okolicznosci:

a. W przedmiotowych zapisach pod tabela zamawiajacy wyraznie odnidst sie do
czynnosci, ktére beda dokonywane po zawarciu umowy, to jest do kwestii potwierdzenia, ze
optata zostata wniesiona za licencje z gory. Jest oczywiste, ze skoro dowod zaptaty optat
licencyjnych ma by¢ dostarczony wraz z licencja, to jest to element realizacji umowy (na co
wskazuje tez zapis punktu 8 istotnych postanowien umowy - formularza 7, definiujacy
moment zapewnienia uprawnien licencyjnych i informacji umozliwiajgcych skorzystanie z

tych uprawnien).



b. Jest oczywiste, ze nie da sie z catg pewnoscig na etapie skfadania ofert stwierdzic,
czy mozliwe jest wniesienie optaty za 3 lata z gory. Jest tak w szczegoélnosci dlatego, ze
wykonawcy nie majg i nie mogg mie¢ obowigzku wykupienia wsparcia przed ztozeniem
oferty, poniewaz oznaczatoby to obowigzek wykonania czesci zamowienia przed terminem
sktadania ofert. Producent moze tymczasem po zawarciu umowy zmieni¢ zasady
licencjonowania i ptatnosci. W zwigzku z tym wykonawca jest w stanie stwierdzi¢, w jaki
sposbéb bedzie ptacit producentowi, dopiero po wyborze jego oferty i po uzyskaniu od
producenta konkretnych warunkéw handlowych. Odwotujacy podniést, ze przyjmujac
wyktadnie zamawiajacego nalezatoby stwierdzi¢, ze omawiane zapisy sa w praktyce
niemozliwe do zastosowania, poniewaz na etapie sktadania oferty nie da sie ustali¢, czy
wykonawca bedzie w stanie wraz z licencjq ztozy¢ dowdd optaty za 3 letni okres korzystania
Z oprogramowania, a wiec czy ma ztozy¢ stosowng dodatkowg tabelke.

C. Ztozenie dodatkowej tabeli wraz z ofertg nie ma dla zamawiajacego i dla oceny ofert
zadnego znaczenia. Zamawiajacy nie przedstawit w odniesieniu do terminéw ptatnosci optat
licencyjnych jakichkolwiek wymagan, ani tez nie uczynit z nich kryteriow oceny ofert.
Omawiana ,dodatkowa tabela” ma wiec znaczenie wytgcznie dla poinformowania
zamawiajgcego o harmonogramie ponoszenia przez wykonawce kosztéw w celu nalezytego
wykonania umowy (uiszczania optat licencyjnych), a nie z punktu widzenia zgodnosci
oferowanego rozwigzania z SIWZ, czy tez oceny oferty.

d. Takze wyktadnia literalna omawianych zapisbw potwierdza, Zze obowigzek
dostarczenia zamawiajagcemu dodatkowej tabeli powstanie na etapie realizacji umowy, a w
kazdym razie po ztozeniu oferty. llekro¢ bowiem zamawiajacy wskazuje informacje, ktére
muszg znalez¢ sie w ofercie, wprost przewiduje takie wymagania, odnoszac sie do tresci
oferty i postugujac sie czasem terazniejszym. Tymczasem w przedmiotowym sformutowaniu
zamawiajacy stwierdzit, ze jezeli wykonawca "nie bedzie mégt" wraz z licencjg przedstawic
dowodu jej optacenia (co jednoznacznie nawigzuje do etapu realizacji umowy), to
wykonawca ,zobowigzany bedzie" do przedstawienia tabeli. Powyzsze prowadzi do wniosku,
ze celem i trescig zapisu w formularzu ofertowym dotyczacego pozycji 4 tabeli, byto
wytacznie wskazanie, ze o ile Wykonawca po zawarciu umowy (wraz z licencjg) nie
przedstawi dowodu zaptaty z gory za trzyletnig licencje, to bedzie musiat przedstawi¢
harmonogram ptatnosci oraz dowdd, ze ten harmonogram jest pochodng wymagan
producenta (wymagany na koncu zapisu dokument potwierdzajacy, ze licencja nie moze byc¢
ptatna jednorazowo).

Niezaleznie od powyzszego, odwotujacy nie potwierdzit, ze optaty licencyjne z tytutu
korzystania z oferowanego przez niego oprogramowania Microsoft beda uiszczane
corocznie. Odwotujacy prowadzi w tej kwestii rozmowy z Microsoft i istnieje duze



prawdopodobienstwo, iz optata licencyjna zostanie uiszczona jednorazowo, za caty okres

korzystania z oprogramowania.

W dniu 13 wrzesnia 2013r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 16 wrzesnia 2013r. na pismie przystepujacy zgtosit swéj udziat w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajacego, wskazujac, ze ma interes w rozstrzygnieciu na
korzys¢ zamawiajacego, gdyz wniesione odwotanie zmierza do pozbawienia oferty
przystepujacego statusu najkorzystniejszej oferty. Wnidst o oddalenie odwotania. Zgtoszenie
zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 30
lipca 2013r. udzielonego przez wiceprezesa zarzadu upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji i ujawnionego w KRS, zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do zgtoszenia.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana odwotujgcemu i zamawiajagcemu faksem w dniu 16
wrzesnia 2013r.

W dniu 27 wrzesnia 2013r. odwotujacy os$wiadczyt na pismie, ze cofa odwotanie.
Oswiadczenie zostato podpisane przez prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS i
upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do

oswiadczenia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymagania formalne okreslone w art.
185 ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci mogacych skutkowaé odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujacy moze cofng¢ odwotanie do
czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze,
przy czym, jezeli cofniecie nastagpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90
% Wwpisu.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187
ust. 8 zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu
90% kwoty uiszczonego wpisu.



