Sygn. akt: KIO 3812/24

WYROK
Warszawa,6 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika
2024 roku przez wykonawce Comarch Polska spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawila Il 39A w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Centralny Os$rodek Informatyki z siedzibg w
Warszawie, Aleje Jerozolimskie 132-136
Uczestnik po stronie zamawiajgcego:
- wykonawca ESKOM IT spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie, ul. Putawska 45b

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez odwotujgcego - wykonawce Comarch Polska spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie, Al. Jana Pawta
39A tytutem uiszczonego wpisu, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy) tytutem
wydatkoéw petnomochika odwotujacego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zaméwienh Publicznych.

Przewodniczaca: ...........coevieinnis

Sygn. akt KIO 3812/24

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa infrastruktury i
oprogramowania na potrzeby srodowisk wytwérczych (3 czesci)” ogloszono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 233807- 2024 z 19 kwietnia 2024 r.
4 pazdziernika 2024 r. zamawiajacy poinformowat o wyniku postepowania.
14 pazdziernika 2024 r. Comarch Polska spodtka akcyjna z siedzibg w Krakowie wnidst odwotanie przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z 14 pazdziernika 2024 r. udzielonego przez wiceprezesa i cztonka zarzadu.
Do odwotania dotagczono dowdd jego przekazania zamawiajgcemu oraz wniesienia wpisu.
Zamawiajgcemu odwotujacy zarzucit naruszenie:
1.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy oraz art. 16 pkt 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ESKOM IT Sp. z 0.0. (dalej
»,ESKOM”) pomimo, ze oferta tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zaméwienia, a wybor oferty tego wykonawcy
jako najkorzystniejszej narusza zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow;
2.art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ESKOM IT pomimo ze wykonawca ten w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ (i miato) istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;
3.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy oraz art. 16 pkt 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Data Experts Sp. z 0.0. (dalej
,Data Experts”) réwniez na innych, niz wskazane przez zamawiajgcego podstawach, pomimo, ze oferta tego wykonawcy
jest niezgodna z warunkami zamowienia, a zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy na wskazanej podstawie
narusza zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow;
4.ewentualny, w przypadku nieuwzglednienia zarzutow 1-3, art. 255 pkt. 6 ustawy w zw. z art. 457 pkt 1 ustawy przez
zaniechanie uniewaznienia postepowania, pomimo ze postgpowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Whnio6st o nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;
2.uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ESKOM IT;
3.powtdrzenie czynnosci oceny i badania ofert, zgodnie z przepisami ustawy oraz SWZ;
4.odrzucenie oferty ESKOM IT na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy ze wzgledu na brak spetnienia wymagania
okreslonego w § 7 ust. 10 pkt. 5 Rozdziatu Il SWZ — PPU dla Czesci 1 w zw. z pkt. IX Rozdziatu Il — Opis przedmiot



zamowienia Czes¢ 1, to jest mozliwosci dotrzymania Czasu Reakcji w przypadku Awarii Krytycznej O programowania - 1
h od chwili Zgloszenia;

5.wykluczenie wykonawcy ESKOM IT z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy ze wzgledu na
wprowadzenie przez tego wykonawce zamawiajgcego w btad, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

6.odrzucenie oferty Data Experts na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z uzupelniong podstawg odrzucenia (ze
wzgledu na brak spetnienia wymagania okreslonego w § 7 ust. 10 pkt. 5 Rozdziatu Il SWZ — PPU dla Czesci 1 w zw. z
pkt. IX Rozdziatu Il — Opis przedmiotu zamowienia Cze$¢ 1, to jest mozliwosci dotrzymania Czasu Reakceji w przypadku
Awarii Krytycznej Oprogramowania - 1 h od chwili Zgloszenia);

7.ewentualnie — w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw 1-3, uniewaznienie postepowania ze wzgledu na faki, ze jest
ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu (art. 522 ust. 1
ustawy), odwotujgcy zgda od zamawiajgcego wykonania czynnosci zgodnych z zgdaniami zawartymi w odwotaniu.
Odwolujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz jest podmiotem zdolnym do jego wykonania,
posiadajgcym w tym zakresie odpowiednie kompetencje i dosSwiadczenie, a takze ztozyt oferte w tym postepowaniu,
ktéra uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu oceny ofert.

Wskutek zaskarzonych w tym odwotaniu zaniechan zamawiajgcego odwolujgcy moze utracic mozliwo$é uzyskania
zamowienia. W rezultacie w wyniku w/w naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, odwotujgcy moze ponie$¢
szkode polegajaca na braku uzyskania przedmiotowego zamowienia. Uwzglednienie odwotania otwiera odwotujgcemu
szanse na wybor jego oferty i pozyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego. W odniesieniu do wykonawcy Data
Expert odwotujgcy podniost zarzuty wobec zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy na dodatkowych
(nieuwzglednionych przez zamawiajgcego podstawach) ze wzgledu na fakt, ze z formalnego punktu widzenia mozliwe
jest, ze w toku postepowania odwotawczego wykonawca DATA Expert bedzie dazyt do przywrécenia swojej oferty do
postepowania i w konsekwencji do uzyskania wyzszej od odwotujgcego pozyciji w rankingu ofert.

Zamawiajgcy opisat wymagania dla przedmiotu zaméwienia w Rozdziale Il SWZ (Opis przedmiotu zamowienia), gdzie w
pkt. IX na str. 43 okreslit, ze ,Pozostate wymagania zostaty opisane w Projektowanych Postanowieniach Umowy, ktére
zawarte sg w Rozdziale Il SWZ — Projektowane Postanowienia Umowy.”. W § 7 ust. 10 pkt. 5 Rozdziatu 1ll SW
(Projektowane Postanowienia Umowy) Zamawiajgcy okreslit wymaganie, aby: ,Czas Reakcji w przypadku Awarii
Krytycznej Oprogramowania wynosit 1 h od chwili Zgtoszenia).” Czas Reakcji, jak to okresla § 1 pkt 6 Rozdziatu Ill SWZ
to czas miedzy dokonaniem Zgloszenia a uzyskaniem potwierdzenia przystagpienia do usunigcia Awarii. Jednoczes$nie w
paragrafie 7 ust. 10 pkt 1 Rozdziatu Il SWZ zamawiajgcy wymaga, aby dostarczone Oprogramowanie byto objete 36
miesieczng ustugg W sparcia Technicznego, $wiadczong przez producenta oprogramowania lub podmiot autoryzowany
przez producenta oprogramowania.

Definicja pojecia ,oprogramowanie”, jest okreslona § 1 pkt 15 Rozdziatu Il SWZ. W podpunkcie 3 ,Oprogramowanie
systemu operacyjnego w serwerach obliczeniowych typ 2 wskazane w pkt.VIIL.2 ppkt. 1.13 OPZ". Tym samym
zamawiajgcy wymaga, aby oprogramowanie systemu operacyjnego byto objete wsparciem technicznym na zasadach
okreslonych w (§ 7 ust. 10 pkt. 3), czyli czas przystgpienia do usuwania Awarii Krytycznej wynosit maksymalnie 1
godzine.

Zgodnie z trescig pkt. 13.3 SWZ (Sposéb przygotowania oferty) wykonawcy zobowigzani byli do przygotowania oferty
przy pomocy ,Formularza ofertowego” wg wzoru stanowigcego Rozdziat IV do SWZ, udostepnionego przez
zamawiajacego na Platformie e-Zaméwienia (pkt. 13.3.2 SWZ). W Czesci 1 wykonawcy zobowigzani byli do wypetnienia
Zalgcznika nr 6a do Formularza oferty, zawierajgcego wykaz parametréw oferowanych lub opis sposobu spetniania
wymagan zawartych w OPZ — skladany wraz z ofertg w celu potwierdzenia parametréw wymaganych w OPZ

Jak wynika z zatgczonego do oferty ESKOM IT wykazu parametréw (Zatgcznika nr 6a do Formularza ofertowego)
Wykonawca ESKOM IT zaoferowat w pkt. 1.13.2 (str. 37) licencje (subskrypcje) na oprogramowanie ,Red Hat Enterprise
Linux Server 9 Standard”. Subskrypcja ta obejmuje rowniez wsparcie techniczne producenta. Subskrypcja zaoferowana
przez ESKOM IT nie zapewnia jednak mozliwosci przystgpienia do usuwania Awarii Krytycznej w czasie 1 godziny.
Przystgpienie do usuwania Awarii Krytycznej w czasie 1 godziny umozliwia wytgcznie licencja ,Red Hat Enterprise Linux
Server Premium”.

Dowdd: Zatgcznik 6 - zrzutz ekranu wraz z tltumaczeniem strony RedHat SLA
https://access.redhat.com/support/offerings/production/sla
Dowéd: Zatgcznik 7 - zrzut z ekranu wraz z tlumaczeniem strony RedHat Godziny Pracy

https://access.redhat.com/articles/2623321
Dowéd: Zatacznik 8 — korespondencja mailowa przedstawicieli odwotujgcego z osobami uprawnionymi do informowania



o warunkach handlowych wsparcia technicznego ze strony RedHat (na potwierdzenie réznic subskrypcji STANDARD vs
PREMIUM)

ESKOM IT nie jest Autoryzowanym Partnerem RedHat, mogacym $wiadczy¢ ustuge wsparcia technicznego, poniewaz
RedHat nie oferuje partnerom handlowym takiej Sciezki autoryzacyjnej. ESKOM IT moze zaoferowac¢ bardzo dobre
warunki na zakup subskrypcji oraz skutecznie wdrozyé rozwigzania technologiczne i biznesowe w oparciu o
oprogramowanie open source RedHat, lecz nie moze $wiadczy¢ ustugi wsparcia technicznego.

Dowdd: Zatgcznik nr 9 - zrzut z ekranu witryny internetowej ESKOM IT.

Tym samym zaoferowanie subskrypcji ,Red Hat Enterprise Linux Server 9 Standard” jest jednoznaczne z niespetieniem
wymagania okreslonego w § 7 ust. 10 pkt. 5 Rozdziatu Il SWZ (Projektowane Postanowienia Umowy) w zw. z pkt. I
Rozdziatu Il SWZ (Opis przedmiotu zamowienia) i winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy ESKOM IT jak«
niezgodnej z warunkami zamowienia.

Odwotujacy podkreslit, ze koszty licencji ,Red Hat Enterprise Linux Server 9 Standard” oraz licencji ,Red Hat Enterprise
Linux Server Premium” sg oczywiscie rézne - licencja Premium jest drozsza, wiasnie ze wzgledu na konieczno$¢
zapewnienia wyzszych standardéw wsparcia technicznego, tzn. szybszego, 60 minut zegarowych, przystgpienia do
usuwania awarii krytycznej, w tym w godzinach nocnych oraz w Swieta.

Dowdd: Zatgcznik nr 10 - ceny subskrypcji STANDARD vs PREMIUM, oferta Exclusive Network - dystrybutora RedHat.
Zaoferowanie przez ESKOM IT innej (tanszej) subskrypcji, niezapewniajgcej spetnienia wymagan zamawiajgcego
stwarza sytuacje, w ktorej oferty sg nieporéwnywalne. Odwolujgcy zaoferowat licencje Premium w celu spemienia
wymagan okreslonych w § 7 ust. 10 pkt. 5 Rozdziatu Ill SWZ (Projektowane Postanowienia Umowy) w zw. z pkt. I
Rozdziatu Il SWZ (Opis przedmiotu zamoéwienia), co spowodowato zwiekszenie ceny oferty odwotujgcego o kwote 63
833,98 zt.:

scena katalogowa licencji Premium to 3 086,42 EUR (13 395,06 PLN po przeliczeniu na PLN wedtug kursu 4,34 z 12
czerwca 2024 r.), natomiast cena licencji Standard to 1 898,42 EUR netto (8 239,14 PLN po przeliczeniu na PLN wedtug
kursu 4,34 z 12 czerwca 2024 r.)

swarto§¢ wskazana w ostatniej kolumnie pozyciji 2 litery c) oferty odwotujgcego (odnoszgca sie do wartosci licencji Red
Hat Enterprise Linux Server, Premium (Physical or Virtual Nodes), spadtaby z wartosci 50 324,22 zt. do kwoty 30 953,83
zt. (obnizytaby sie 0 19 370,30 zt.).

*koszt ustugi instalacji, konfiguracji i uruchomienia dostarczonych Urzagdzen i Oprogramowania oraz integracji z
Platforma konteneryzaciji, warto§¢ wskazana w ostatniej kolumnie pozyciji 4 , jako powigzany z warto$cig licencji, spadtby
z wartosci 1 263 508,89 zt. na wartos¢ 1 219 045,30 zt. (cena oferty obnizytaby sie o dalsze 44 463,59 zt.);

slgcznie odwotujacy mogtby zatem zaoferowac oferte tanszg o 63 833,89 zt., a wiec w cenie w wysokosci 5 336 165,00
zk., co oznaczatoby, ze cena oferty odwoltujgcego jest nizsza od ceny oferty wykonawcy ESKOM IT (ktory zaoferowat
cene w wysokosci 5 344 350,00 zt.).

Tym samym gdyby odwotujgcy zaoferowat takg samg licencje, jakg zaoferowat ESKOM IT, Odwotujgcy bytby na
pierwszym miejscu w rankingu oceny ofert. Zaoferowanie przez ESKOM IT licencji niespetniajgcej wymagan
zamawiajgcego pozwolito zatem temu wykonawcy na uzyskanie nizszej ceny i uplasowanie si¢ na pierwszym miejscu w
rankingu ofert.

Okoliczno$¢ opisana w Zarzucie nr 1 stanowi réwniez podstawe do wykluczenia wykonawcy ESKOM IT z postepowania
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy w zw. z pkt. 2, ppkt. 8.2.6 SWZ, zgodnie z ktérym: Zamawiajgcy wykluczy
réwniez Wykonawce, w przypadku zaistnienia okolicznosci okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 1, 2, 3, 4, 8 10 ustawy Pzp,
tj. Wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto
mie¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Wykonawca ESKOM IT, deklarujgc spetnianie wymagan okreslonych przez zamawiajagcego w SWZ i OPZ, w tyrr
rowniez tych okreslonych zgodnie z trescig pkt. IX OPZ w postanowieniach umownych (§7 ust. 10 pkt. 5), wprowadzit
zamawiajgcego w btad, a nie tylko mogto to mie¢ wplyw na wynik zaméwienia — lecz ze wzgledu na wybor oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej, miato wptyw na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Tym samym wykonawca ESKOM IT winien by¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy
w zw. z pkt. 2, ppkt. 8.2.6 SWZ, poniewaz w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

Powotat wyrok z dnia 20 lutego 2023 r., sygn. KIO 261/23.

Ze wzgledu na zadeklarowanie przez wykonawce ESKOM IT licencji na poziomie Standard nie umozliwia spetnienia
przez tego wykonawce wymagania zamawiajgcego w zakresie czasu reakcji na Awarie Krytyczng na poziomie 1
godziny. Wykonawca ten jednakze zadeklarowat, ze bedzie to mozliwe (ze wymaganie jest spetnione). Wykonawca
wprowadzit zatem zamawiajgcego w bigd, co jednoczes$nie spowodowato u zamawiajgcego btedne przekonanie, ze



oferta wykonawcy jest zgodna z warunkami zamowienia, a ze wzgledu na kryteria oceny ofert i fakt zaoferowania
najnizszej ceny, oferta tego wykonawcy zostata przez zamawiajgcego uznana za najkorzystniejszg. Ztozenie przez
wykonawce ESKOM IT o$wiadczenia niezgodnego z rzeczywisto$cig bylo wynikiem co najmniej niedochowania przez
tego wykonawce nalezytej starannosci, wymaganej od wykonawcy jako od profesjonalisty. Jest zatem przejawem
lekkomys$Inosci lub niedbalstwa tego wykonawcy i spetia przestanki okreslone w art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy.
Wykonawca Data Experts zaoferowat doktadnie te samg licencje w celu spetnienia wymagania okreslonego w pkt. 1.13.2
Zatgcznika nr 6a do Formularza ofertowego, jakg zaoferowat wykonawca ESKOM IT - ,Red Hat Enterprise Linux Server ¢
Standard”. Réwniez ten wykonawca nie bedzie zatem w stanie spetni¢ wymagania okre$lonego zgodnie z treScig pkt. IX
Rozdziatu Il SWZ (Opisu przedmiotu zaméwienia) w § 7 ust. 10 pkt. 5 Rozdziatu Il SWZ (Projektowane Postanowieni
Umowy). Nie bedzie bowiem w stanie zagwarantowa¢ czasu przystgpienia do usuwania Awarii Krytycznej w ciggu 1
godziny. Dowody na powotang okoliczno$¢ sg doktadnie takie same jak w przypadku wykonawcy ESKOM IT, tym samym
Odwolujacy wnidst o dopuszczenie powotanych w zarzucie nr 1 dowodéw réwniez na okolicznos¢ zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy ESKOM IT na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy - oferta tego wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zamowienia réwniez ze wzgledu na niemoznos¢ spetienia przez tego wykonawce wymagania
okreslonego w § 7 ust. 10 pkt. 5 Rozdziatu Il SWZ (Projektowane Postanowienia Umowy).

Oferta wykonawcy Data Experts winna podlega¢ odrzuceniu nie tylko na podstawach wskazanych przez zamawiajgcego,
lecz réwniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy, z przyczyn wskazanych w omoéwieniu zarzutu nr 1 (dotyczgcego
wykonawcy ESKOMIT).

W ocenie odwotujgcego w przypadku, gdy okolicznosci wskazane w zarzucie nr 1 nie bedg wystarczajgce do uznania,
ze oferta wykonawcy ESKOM IT (oraz wykonawcy Data Experts) podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1pkt. 5
ustawy (i wykonawcy ESKOM IT nie podlega wykluczeniu ze wzgledu na wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa), postepowanie powinno by¢ uniewaznione ze wzgledu na obarczenie go niemozliwg do
usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Jak odwotujgcy wskazat w uzasadnieniu zarzutu nr 1, jedynie oferta odwolujgcego jest ofertg zgodng z warunkami
zamowienia (umozliwiajgcg zachowanie czasu reakcji na poziomie 1 godziny). Wykonawca, do ktdrego stosuje sie
wyzszy miernik starannosci (uznaje sie go za profesjonaliste), powinien uwzgledni¢ w ofercie takg licencje, ktéra
umozliwi usuniecie czasu reakcji na poziomie 1 godziny, tym samym winien zaoferowa¢ licencje réwnowazng do licencji
Standard (licencje Premium), zapewniajgca spetnianie tych wymagan, tak jak to uczynit odwotujgcy.

Pozostate dwie oferty (ESKOM IT oraz Data Experts), jako niezapewniajgce spetnienia wymagan zamawiajgcego, sg
nieporownywalne z ofertg odwotujgcego. Jak odwolujgcy wskazat w uzasadnieniu zarzutu nr 1, oferta odwotujgcego
bylaby tansza od oferty uznanej za najkorzystniejszg w przypadku zaoferowania licencji zaoferowanych przez
pozostatych wykonawcow, czyli licencji Standard. Jesli zatem okoliczno$ci te nie moglyby by¢ uznane za podstawe do
odrzucenia ofert wykonawcéw ESKOM IT i Data Experts, a z pewnoscig nie mogg byé réwniez podstawg do wyboru
oferty wykonawcy ESKOM IT jako oferty najkorzystniejszej, a w konsekwencji postgpowanie winno by¢ uniewaznione ze
wzgledu na nieusuwalng wade w rozumieniu art. 255 pkt 6 ustawy.

Profesjonalny wykonawca powinien uwzgledni¢ wszystkie wymagania zamawiajgcego opisane w SWZ, a w przypadku,
gdy ma watpliwosci co do ich tresci — zada¢ odpowiednie pytania na etapie publikacji SWZ. Dla odwotujgcego oczywiste
bylo, Zze nalezy zaoferowac licencje Premium w celu spetnienia wymagan zamawiajgcego okreslonych w projektowanych
postanowieniach umowy. W przypadku uznania, ze wykonawcy uprawnieni byli do zaoferowania subskrypcji na poziomie
Standard, odwolujgcy wnidst o uniewaznienie postepowania, gdyz wybor oferty ESKOM IT prowadzi¢ bedzie do wyboru
oferty niezgodnej z warunkami zamoéwienia, a wiec bedzie naruszat dyspozycije art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy, a ztozone
oferty bedg nieporéwnywalne, co jest nieusuwalng wadg postepowania, uniemozliwiajgcg zawarcie umowy
niepodlegajacej uniewaznieniu.

4 listopada 2024 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w cato$ci. Podkreslit, ze
odwotujgcy nadinterpretowuje tres¢ SWZ, w ktérej zamawiajgcy wprost postawit wymaog pkt. 1.13.2 zatgcznika nr 6a do
SWZ, w ktérym zamawiajgcy wymagat licencji lub subskrypcji na oprogramowanie Red HAT Enterprise Linux Server 9
Standard (Physical or Virtual Nodes) lub rownowazne, taki sam wymdg zamawiajgcy zawart w pkt 1.13.2 OPZ.
Zamawiajgcy zatem w dwéch miejscach dokumentow zaméwienia zawart identyczny wymaég, co do rodzaju wymaganej
licencji, ktéra moze i powinna by¢ w wariancie Standard. To $wiadczy o zgodnosci oferty uczestnika z warunkami
zamoOwienia. Zamawiajgcy nie wymagat takze obstugi awarii w wariancie Premium. Zamawiajacy potwierdzit, ze cytat
zawarty w odwotaniu z postanowienn PPU dotyczacy czasu reakcji na Awarie Krytyczng byt prawidtowy, ale podkreslit, ze
nie wymagat, aby potwierdzenie przystgpienia do usuwania awarii pochodzito od producenta, nie wskazat tez formy i
zakresu tego potwierdzenia. Inna rozumienie postanowien PPU zaostrzatoby wymagania postawione w SWZ, do czego
zamawiajgcy nie jest uprawniony. Wedtug zamawiajgcego zalozenie odwoltujgcego, aby wymog czasu reakcji miat
oznaczac, ze w ciggu 1 h od chwili zgtoszenia producent lub autoryzowany przez niego partner przystapit do okreslonych



dziatan, ktére bedg sie wigzaly z czynnym usuwaniem awarii, jest nieuprawnione. Rowniez tej tezy nie potwierdzajg

zatgczone dowody, w tym dowdd nr 6 wskazujgcy na zapewnienie ,pierwszej reakcji’. Rowniez dowdd nr 8 nie

potwierdza, aby w ciggu godziny miato nastgpi¢ przystgpienie przez producenta do usuniecia awarii rozumiane jako

fizyczne usuwanie awarii. Zdaniem zamawiajgcego potwierdzone przez producenta rozumienie funkcjonowania wsparcia

technicznego na poziomie Premium zostato przedstawione nie z perspektywy postanowien SWZ, ale z uwzglednieniem
sposobu rozumienia tych postanowien przez odwoltujgcego. Postanowienia PPU nie zostaly skonstruowane w sposaéb,
ktéry wymagatby od producenta podjecia precyzyjnie okreSlonych dziatan majacych na celu usuniecie awarii.

Zamawiajagcy w zadnym miejscu nie wskazat jaki ma by¢ wymagany czas naprawy dla usuwania awarii oprogramowania.

Wszystkie te okolicznosci zostaly pozostawione warunkom wsparcia technicznego, ktére zgodnie z postanowieniami

OPZ mogto zosta¢ zaoferowane w wariancie Standard. Zamawiajgcy nie przewidziat z tego tytutu zadnych kar
umownych i pozostawit duzg dowolno$¢ co do tego jak ma wygladac¢ reakcja na zgtoszenie awarii oprogramowania. Nie

przewidziat rébwniez z tego tytulu mozliwosci odstgpienia od umowy lub jej wypowiedzenia. Nawet jesli uznac, zr

postanowienia OPZ w powigzaniu z PPU moga by¢ roéznie interpretowane, to ewentualne niescistosci w dokumentach
zamowienia powinny byc¢ interpretowane na korzy$¢ wykonawcy, ktory ztozyt oferte powigzang z tymi watpliwosciami. W

tym miejscu zamawiajgcy powotat orzecznictwo Sgdu Najwyzszego i KIO. Zamawiajacy podnidst tez, ze wymaog czasu
reakcji polegajacy na potwierdzeniu przystgpienia do usuwania awarii jest wymogiem etapu realizacji zamowienia i nie

mozna na etapie ofertowania ustali¢, czy nie zostanie dochowany, bo nie jest pewne czy w ogble wystgpi awaria

krytyczna. Powotat orzeczenie KIO. Odno$nie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry wprowadzit
zamawiajgcego w biad, to z uwagi na to, ze zarzut ten oparty byt o ten sam stan faktyczny, co zarzut zaniechania

odrzucenia oferty niezgodnej z warunkami zamoéwienia, to zamawiajgcy w catoSci podtrzymat dotychczasowg

argumentacje. W zakresie zarzutow dotyczgcych oferty Data Experts, zamawiajgcy podniost, ze oferta ta jest
ostatecznie odrzucona i rozszerzenie podstaw odrzucenia tej oferty nie ma wptywu na wynik postepowania.

Odwolujagcy sam w odwotaniu wskazat, ze profesjonalny wykonawca powinien byt zaoferowa¢ licencje rownowazng do

licencji Standard — licencje Premium, co w ocenie zamawiajgcego wskazuje, ze licencja Standard jest produktem

referencyjnym, zatem nie moze podlega¢ odrzuceniu. Zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy nie udowodnit twierdzen o tym,

ze oferta odwolujgcego bytaby ofertg najtansza, gdyby nie zaoferowat licencji Premium. Zamawiajgcy uznal, ze

argumentacji odwotujgcego w zakresie zarzutu ewentualnego zaniechania uniewaznienia postepowania jest wewnetrznie

sprzeczna, co uniemozliwia racjonalng polemike.

4 listopada 2024 r. przystepujgcy w pisemnym stanowisku wniost o oddalenie odwotania. W skazat na tresci zawarte w

jego formularzu ofertowym i podkreslit, ze jednoznacznie potwierdzaty one, ze oferowany produkt jest zgodny z PPU.

Podkreslit, ze z postanowien pkt. VIII 2. 1.13 pkt. 1 i 2 wynika, Ze zamawiajgcy oczekiwat dostawy konkretnego
oprogramowania Red NAT Enterprise Linux Server 9 Standard. Odwolujgcy dokonat w sposob dla siebie korzystny
nadinterpretaciji par. 7 ust. 10 pkt 3 i 5 PPU pomijajgc par. 3 ust. 2 i pat. 7 ust. 10 pkt 1 PPU. W ocenie przystepujacego z
tych postanowien wynika, ze obowigzek obstugi zgtoszen lezy po stronie wykonawcy i to on, a nie producent powinien

zgtoszenie przyjac i wykaza¢ stosowang reakcje w czasie 1 godziny. Zdaniem przystepujgcego trudno sobie wyobrazié¢

sytuacje, w ktorej etap rejestracji i zgtoszenia awarii pozostaje p[oza wiedzg wykonawcy, ktéry z zamawiajgcym zawart

umowe i z ktorej realizacji bedzie rozliczany. Przystepujgcy wnidst o dopuszczenie dowodu z korespondencji mejlowej z

producentem Red Hat na okoliczno$¢ wykazania, ze producent bedzie $wiadczyt ustuge wsparcia technicznego przez

okres 36 miesiecy. Zdaniem przystepujgcego dowdd nr 6 do odwotania wskazuje wylgcznie na czas reakcji wedtug oferty

producenta i w obu wariantach wynosi 1 godzine przy czym w wersji Standard jest to 1 business hour. Definicja business

hour z dowodu nr 7 jest bez znaczenia, skoro reakcja na awarie to zobowigzanie wykonawcy, nie za$ producenta.

Dowéd nr 8, opiera sie na zatozeniu, ze zgtoszenie i rejestracja awarii, to zobowigzanie producenta, co wediug

przystepujacego nie znajduje potwierdzenia w PPU. Argumentacja, co do kosztéw licencji Premium jest bez znaczenia z
uwagi na wymaganie SWZ zaoferowania licencji Standard. Zaoferowanie licencji rownowaznej Premium nie uzasadnia
uniewaznienia postepowania, bowiem wada kwalifikujgca podstawe uniewaznienia umowy musi byé szczegdlna i

prowadzi¢ do niemoznosci zawarcia waznej umowy, czego odwotujgcy nie wykazat. Z samego faktu btednego

odczytania wymogow SWZ nie mozna wywodzi¢ konieczno$ci uniewaznienia postepowania. Przystepujgcy nie
wprowadzit zamawiajgcego w btad, a jego oferta odpowiada warunkom zamowienia. Przystepujgcy ztozyt jednoznaczne

o$wiadczenie jakg oferuje licencje i byta to ta licencja, ktérej wymagat w OPZ zamawiajgcy. Nie ma zatem mowy o
wprowadzeniu w biad.

Stan faktyczny:

Rozdziat | Instrukcja dla Wykonawcéw

pkt. 4.2. Wszystkie wymagania okreSlone w Rozdziale 1| SWZ — Opis przedmiotu zamodwienia stanowig wymagania
minimalne, a ich spetnienie jest obligatoryjne. Niespetnienie ww. wymagan minimalnych bedzie skutkowa¢ odrzuceniem

oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jako niezgodnej z warunkami zaméwienia.



Rozdziat | pkt. 5. Termin wykonania zaméwienia

5.1. w zakresie Czesci 1 — rozbudowa posiadanych przez Zamawiajgcego dwoch Platform konteneryzaciji OpenShift:

5) licencje na Oprogramowanie zostang objete wsparciem technicznym wraz z dostepem do aktualizacji pochodzacych
z oficjalnego kanatu producenta, przez okres 36 miesiecy od dnia podpisania przez strony bez zastrzezen Protokotu
odbioru jakosciowego.

Rozdziat Il OPZ

lll. Definicje:

W Opisie Przedmiotu Zamoéwienia zwrotom pisanym z wielkiej litery nadaje sie znaczenie zawarte w § 1 Umowy —
Definicje

VI

Wymagania ogoéine

1. W zakresie rozbudowy dwéch Platform konteneryzacii

1.4 Dostarczane przez Wykonawce licencje na Oprogramowanie muszg by¢ zgodne z warunkami licencyjnymi
producentéw Oprogramowania. Odpowiedzialnos¢ w tym zakresie spoczywa na Wykonawcy, a wszelkie niezgodnosci i
roszczenia wynikajgce z niewlasciwego licencjonowania oprogramowania pokrywa Wykonawca. W takim przypadku
Wykonawca na wiasny koszt bedzie zobowigzany uzupetni¢ liczbe lub rodzaj licenciji.

1.7 Wykonawca jest zobowigzany do przekazania Zamawiajgcemu aktualnego zestawienia w formacie *.xlsx wszystkich
dostarczonych pozycji w zakresie Oprogramowania zawierajgcego informacje m.in. dotyczgce numeru partii, petng
nazwe produktu, metryke licencyjng, wersje i edycje oprogramowania, rodzaj licencji, okres obowigzywania licencji lub
subskrypcji, okres obowigzywania wsparcia technicznego, poziom wsparcia technicznego, minimum jeden dzien
roboczy przed wyznaczonym terminem dostawy.

2. Warunki dostawy

2.6. Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢: licencje Zamawiajgcemu wraz wykazem urzgdzen na adres e-mail kiéry
zostanie wskazanym w umowie.

2.7. Dokument potwierdzajgcy Oprogramowania potwierdzajgce dostawe licenciji i objecie ich wsparciem technicznym na
poziomie zgodnym z wskazanym w OPZ;

2.8. Adresy poczty elektronicznej, nr telefonébw oraz dane dostepowe do portalu klienckiego, umozliwiajgce
Zamawiajgcemu korzystanie z Wsparcia technicznego $wiadczonego przez producenta Oprogramowania w petnym
zakresie;

2.9. Dokumenty licencji na Oprogramowanie, w tym certyfikaty licencji lub subskrypcji wystawione przez producenta;

2. Serwery obliczeniowe typu 2 sztuk: 6 (po 3 serwery do kazdej z Lokalizacji)

1.13. Oprogramowanie systemu operacyjnego dla serweréow

1.13.1. Oprogramowanie musi by¢ w petni kompatybilne z dostarczanymi serwerami typu 2 i ich podzespotami

1.13.2. Licencja lub subskrypcja na oprogramowanie ,Red Hat Enterprise Linux Server 9 Standard (Physical or Virtual
Nodes)” lub réwnowazne, pozwalajgca na uruchomienie dwoch systemow wirtualnych (po jednym per Data Center) ,Red
Hat Enterprise Linux 9" na ktérych zostanie zainstalowane repozytorium obrazéw ,RedHat Quay”, ktére posiada
zamawiajacy, wraz z wsparciem technicznym i dostepem do aktualizacji na okres réwny okresowi wsparcia
dostarczanych serweréw.

IX. Pozostate wymagania zostaty opisane w Projektowanych Postanowieniach Umowy, ktére zawarte sg w Rozdziale |l|
SWZ - Projektowane Postanowienia Umowy.

Rozdziat lll Projektowane Postanowienia Umowy (dalej PPU)

par. 1 Definicje

3. Awaria Krytyczna - Nieprawidlowe dziatanie powodujgce catkowity brak mozliwosci korzystania z dostarczonych
Urzadzen lub Oprogramowania albo takie ograniczenie mozliwosci korzystania z Urzadzen lub Oprogramowania, ktore
skutkuje brakiem mozliwo$ci realizowania ich podstawowych funkcji.

5. Czas Naprawy - Czas miedzy dokonaniem Zgtoszenia a usunieciem Awarii.

6. Czas Reakcji - Czas migdzy dokonaniem Zgtoszenia a uzyskaniem potwierdzenia przystgpienia do usunigcia Awarii.

7. Dni Robocze - Dni od poniedziatku do pigtku od godz. 9:00 do godz. 17:00, z wylgczeniem dni ustawowo wolnych od
pracy na terenie Rzeczpospolitej Polskiej.

15. Oprogramowanie - Cato$¢ lub dowolny element oprogramowania dostarczanego wraz z Urzgdzeniami przez
Wykonawce. W sktad Oprogramowania wchodzi:

1) Oprogramowanie wbudowane w Urzgdzenia wraz z oprogramowaniem do zarzgdzania Urzgdzeniami — w serwerach
obliczeniowych typu 1 i 2 wskazane w pkt. VIl OPZ,

2) Oprogramowanie konteneryzacji — Oprogramowanie RedHat OpenShift Platform Plus (Bare Metal Node ) lut
réwnowazne — w serwerach obliczeniowych typ 1 wskazane w pkt.VIIl.1 ppkt. 1.13 OPZ;



3) Oprogramowanie systemu operacyjnego w serwerach obliczeniowych typ 2 wskazane w pkt.VIIl.2 ppkt. 1.13 OPZ;

4) Oprogramowanie do wirtualizacji serwerow obliczeniowych typ 2 wskazane w pkt.VIIl.2 ppkt. 1.14 OPZ;

lub inne Oprogramowanie niezbedne do prawidlowego funkcjonowania Platformy konteneryzaciji

26. Wsparcie Techniczne - Ustugi wsparcia technicznego Swiadczone przez producenta Urzgdzen lub podmiot
autoryzowany przez producenta zgodnie z § 7 Umowy i OPZ.

27. Zgtoszenie - Poinformowanie o wystgpieniu Awarii. Za moment Zgloszenia przyjmuje sie dzien i godzine
poinformowania przez Zamawiajgcego o Awarii przez jeden ze wskazanych Umowie kanatobw komunikacji. Jezeli Awaria
zostata zgloszona wiecej niz jednym kanatem, za moment Zgtoszenia uznaje sie to Zgtoszenie, ktore zostato dokonane
wczesnie;j.

§ 2 Przedmiot umowy

4. W celu unikniecia watpliwosci przyjmuje sie, ze jezeli Strony nie zdefiniowaly danego dziatania niezbednego do
prawidtowej realizacji Umowy jako obowigzku Zamawiajgcego, a zobowigzanie takie nie wynika z obowigzujgcych
przepiséw prawa lub nie jest w sposdb oczywisty zobowigzaniem Zamawiajgcego, Strong zobowigzang do wykonania
takiego dziatania jest Wykonawca.

par. 3 Termin wykonania umowy

2. Wykonawca zobowigzuje sie do zapewnienia Gwarancji i Wsparcia Technicznego przez okres 36 miesiecy od dnia
podpisania przez Strony bez zastrzezen Protokotu Odbioru Jakosciowego.

§ 5 Dostawy oraz odbior ilosciowy

6. Wykonawca wraz z Urzagdzeniami oraz Oprogramowaniem dostarczy Zamawiajgcemu do Lokalizacji lub na adres e-
mail wskazany w § 16 ust. 1 Umowy

4) dane umozliwiajgce skorzystanie przez Zamawiajgcego z petnego zakresu Gwarancji i Wsparcia Technicznego, w
tym co najmniej: numerdw telefonicznych, adreséw e-mail lub adresu strony i danych dostepowych do dedykowanego
portalu do Zgtoszen.

§ 7 Gwarancja i wsparcie techniczne

[Gwarancja]

1. Odpowiedzialno$¢ z tytutu Gwarancji jakosci obejmuje zaréwno wady powstate z przyczyn tkwigcych w Urzadzeniach
w chwili dokonania ich odbioru przez Zamawiajgcego, jak i wszystkie inne wady fizyczne powstate z przyczyn, za ktore
gwarant ponosi odpowiedzialnos¢, jesli wady te ujawnig sie w okresie obowigzywania Gwaranc;ji.

2. Serwis gwarancyjny na dostarczone Urzgdzenia realizowany bedzie na nastepujacych zasadach:

1) realizowany kazdorazowo w Lokalizacji, w Dni Robocze;

2) Zamawiajgcy jest uprawniony do dokonywania Zgloszen w trybie 24 godzin na dobe, 7 dni w tygodniu za
posrednictwem dedykowanego portalu zgloszeniowego umozliwiajgcego Zamawiajgcemu $ledzenie statuséow Zgtoszen
lub poczty elektronicznej oraz telefonicznie. W przypadku dokonania Zgtoszenia telefonicznie Wykonawca niezwtocznie
potwierdzi otrzymanie Zgtoszenia na adres e-mail Zamawiajacego.

4. W przypadku odmowy przez producenta lub podmiot autoryzowany przez producenta Swiadczenia ustug w ramach
serwisu gwarancyjnego na warunkach zgodnych z Umowag, zobowigzanym z tytutu Gwarancji jest Wykonawca. O
odmowie $wiadczenia ustug w ramach serwisu gwarancyjnego przez producenta Urzgdzen lub podmiot autoryzowany
przez producenta, Zamawiajacy poinformuje Wykonawce, przy czym nie wylacza to odpowiedzialnosci za zapewnienie
przez Wykonawce czasu usuniecia Awarii okreslonego w ust. 2 pkt 3 powyze;.

[Wsparcie Techniczne]

10. W ramach Wsparcia Technicznego dla Oprogramowania Zamawiajgcy wymaga, aby:

1) dostarczone Oprogramowanie bylo objete 36 miesieczng ustugg Wsparcia Technicznego, $wiadczong przez
producenta oprogramowania lub podmiot autoryzowany przez producenta oprogramowania polegajgcg m.in. na
zapewnianiu Aktualizaciji.

2) Aktualizacje Oprogramowania, w szczegélnosci nowe wersje, wersje aktualnych, wydania uzupetniajgce, poprawki
programistyczne, nie naruszaty praw twoércéw i wiasciciela praw autorskich oraz nie beda ograniczaly praw
Zamawiajgcego oraz Ministra Cyfryzacji do korzystania z tego Oprogramowania.

3) Wsparcie Techniczne dla Oprogramowania byto realizowane poprzez obstuge Zgtoszen drogg elektroniczng lub
telefonicznie w jezyku polskim lub angielskim na zasadach okre$lonych przez producenta.

4) rejestrowanie i zgtaszanie Awarii Oprogramowania bylo realizowane 24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu, we
wszystkie dni w roku, poprzez dedykowany portal zgtoszeniowy umozliwiajgcy Zamawiajgcemu $ledzenie statuséw
zarejestrowanych Zgtoszen, e-mail lub nr telefonu, wskazane w Umowie.

5) Czas Reakcji w przypadku Awarii Krytycznej Oprogramowania wynosit 1 h od chwili Zgtoszenia).

6) Obstuga Awarii Oprogramowania byla Swiadczona na zasadach okreslonych przez producentéw tego
Oprogramowania.



7) Wykonawca zapewnit elektroniczny dostep do informacji (bazy wiedzy) w jezyku polskim lub angielskim na temat
posiadanego Oprogramowania, wykazu znanych symptomdw i rozwigzan w jezyku polskim lub angielskim (w tym
programy korygujgce do oprogramowania) biuletynow technicznych, dokumentacji technicznych poprawek bteddw i
zabezpieczen, dostep do zrédet, kodow binarnych, dokumentacji oprogramowania oraz bazy danych zgloszonych
probleméw technicznych przez 24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu - pod wskazanym przez Wykonawce portalem
producenta. Dodatkowo portal powinien umozliwiac:

a) dostep do bazy wiedzy zawierajacej rozpoznane i rozwigzane problemy, artykuty eksperckie oraz petng dokumentacije
techniczng;

b) pobieranie i uzytkowanie aktualizacji i poprawek Oprogramowania.

8) dostarczone przez Wykonawce Aktualizacje Oprogramowania byly wolne od mechanizmoéw celowo blokujacych jego
funkcje i wolne od wiruséw, koni trojanskich, robakéw i innych szkodliwych programoéw. Wykonawca zobowigzuje sie do
Swiadczenia ustug Wsparcia Technicznego w sposéb zapobiegajgcy utracie danych, do ktérych bedzie miat dostep w
czasie $wiadczenia wsparcia.

9) warunki licencji i warunki W sparcia Technicznego pozostaty niezmienne przez caty okres obowigzywania Umowy w
przedmiotowym postepowaniu.

Wyjasnienia z 17 maja 2024 r.

Pytanie 6

Dotyczy - ROZDZIAt. Il — OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA CZESC 1

W rozdziale VII. ,Wymagania ogdine:”, pkt. 1.10 ,Zamawiajacy nie dopuszcza dostarczenia licencji dla Oprogramowania
w formie upgrade’u, licencji czasowej typu Trial, OEM

Czy ppkt. 1.10 nalezy interpretowac¢ w taki sposob, iz niedopuszczalne jest zaoferowanie oprogramowania w wersiji Trial,
oraz ze niedopuszczalne jest zaoferowanie oprogramowania w wersji OEM z niepetnym wsparciem producenta
oprogramowania (tylko poziom L3)?

ODPOWIEDZ

Zamawiajgcy wyjasnia, ze Oprogramowanie musi by¢ dostarczone wraz z pelnym wsparciem producenta
oprogramowania. Zamawiajgcy potwierdza, ze niedopuszczalne jest zaoferowanie oprogramowania w wersjach licencij:
Upgrade'u licenciji, Trial, OEM, z niepetnym wsparciem producenta oprogramowania ograniczonego do poziomu L3.
Oferta Eskom:

Zatgcznik nr 6a

1.13.2. Licencja lub subskrypcja na oprogramowanie ,Red Hat Enterprise Linux Server 9 Standard (Physical or Virtual
Nodes)” lub rownowazne, pozwalajgca na uruchomienie dwoch systemoéw wirtualnych (po jednym per Data Center) ,Red
Hat Enterprise Linux 9" na ktérych zostanie zainstalowane repozytorium obrazéw ,RedHat Quay”, ktére posiada
zamawiajacy, wraz z wsparciem technicznym i dostgpem do aktualizacji na okres réwny okresowi wsparcia
dostarczanych serweréw

Spetnia

Oferta zawiera licencje (subskrypcje) na oprogramowanie ,Red Hat Enterprise Linux Server 9 Standard (Physical or
Virtual Nodes)” pozwalajacg na uruchomienie dwoch systeméw wirtualnych (po jednym per Data Center) ,Red Hat
Enterprise Linux 9” na kitérych zostanie zainstalowane repozytorium obrazéw ,RedHat Quay”, ktére posiada
zamawiajacy, wraz z wsparciem technicznym i dostepem do aktualizacji na okres réwny okresowi wsparcia
dostarczanych serweréw

Oferta Data Expert:

Zatgcznik nr 6a

1.13.2. Licencja lub subskrypcja na oprogramowanie ,Red Hat Enterprise Linux Server 9 Standard (Physical or Virtual
Nodes)” lub réwnowazne, pozwalajgca na uruchomienie dwoch systemoéw wirtualnych (po jednym per Data Center) ,Red
Hat Enterprise Linux 9” na ktérych zostanie zainstalowane repozytorium obrazow ,RedHat Quay”, ktére posiada
zamawiajacy, wraz z wsparciem technicznym i dostgpem do aktualizacji na okres réwny okresowi wsparcia
dostarczanych serweréw.

Spetnia

Subskrypcja ,Red Hat Enterprise Linux Server 9 Standard (Physical or Virtual Nodes)”

Dowody odwotujgcego:

Dowéd nr 6 do odwotania- wydruk ze strony REDHAT Customer Portal z ttumaczeniem, z ktérego wynika, ze w pakiecie
Standard czas reakcji 1 stopnia na odpowiedz poczatkowg i biezgcg wynosi 1 h robocza, a pakiecie premia czas reakciji
1 stopnia pierwsza reakcja — 1 h i trwajgca odpowiedz 1 h lub zgodnie z ustaleniami.

Dowdé nr 7 do odwotania- wydruk ze strony REDHAT Customer Portal:

Jak Red Hat definiuje standardowe godziny pracy? Red Hat stosuje ogolnie zaakceptowang praktyke, ze Standardowe



Godziny pracy sg od 9:00 do 18:00 czasu lokalnego dla Ameryki Pétnocnej lub 9:00 do 17:00 (0900-1700) dla Ameryki
Pdétnocnej. Standardowe godziny pracy nie obejmujg weekenddw ani lokalnych Swiat panstwowych.

Obliczanie standardowych godzin pracy odbywa sie wedtug lokalizacji w portalu klienta Red Hat (czasami nazywanym
identyfikatorem RHN). Na przyktad, jesli klient jest w Nowym Jorku i ma ustawione konto w Portalu Klienta z poprawnymi
informacjami o adresie, to Standard Business Hours bedg godzinami 9:00-18:00 EST lub EDT, w zaleznosci od pory
roku.

Jak to dziata w praktyce? Jesli klient z Ameryki Pétnocnej skontaktowat sie z regionalnym biurem wsparcia Red Hat o
17:45 (17:45) czasu lokalnego z krytyczng awarig systemu, a klient ma standardowg obstuge, to poczatkowa odpowiedz
SLA dla krytycznego problemu Severity 1 to 1 godzina pracy. Poniewaz koniec lokalnego dnia roboczego to 18:00 (18:00),
klient moze otrzyma¢ odpowiedz do dnia nastepnego dnia roboczego. Jesli to wydarzenie miato miejsce w piatek i
poniedziatek, jest to lokalne Swigto, sprawa nie zostanie ponownie rozwigzana, dopoki nie zostanie wznowione normalne
godziny pracy.

Dowdd nr 8 do odwotania- z korespondencji mejlowej pomiedzy K.S., a A.J. wynika, ze Pan K.S. na podstawie
otrzymanej od A.J. dokumentacji oczekiwat :

Prosze potwierdzi¢ badz mnie poprawi¢. Doszedtem do nastepujgcych wnioskow po analizie przestanych przez Panig
informacji.

Aby wsparcie techniczne oprogramowania bylo realizowane w rezimie 7/24 (siedem dni w tygodniu wigcznie ze Swigtami
przez 24 godziny na dobe) z czasem reakciji dla Awarii Krytycznej wynoszgcym 1 (jedna) godzina zegarowa musi to by¢
wsparcie techniczne na poziomie Premium.

Poziom Standard nie jest wystarczajacy, gdyz nawet dla Awarii Krytycznej Swiadczenie ustugi wsparcia jest realizowane
od poniedziatku do pigtku, z wylgczeniem $wigt, w godzinach od 9:00 do 17:00. Czas reakcji wynosi 1 godzine
biznesowg czyli reakcja na zgtoszenie w pigtek o 16:30 przypadnie nie pézniej niz w poniedziatek o 9:30. Oczywiscie o ile
nie jest to Lany Poniedziatek Swigt Wielkiej Nocy bo wtedy uptynie we wtorek o 9:30.

Musi by¢ to Poziom Premium, gdyz ten poziom dla Awarii Krytycznej oferuje ustuge wsparcia w rezimie 7/24 (siedem dni
w tygodniu wigcznie ze Swietami przez 24 godziny na dobe) i czas reakcji dla Awarii Krytycznej to jedna godzina
zegarowa. Czyli dla zgtoszenia w niedziele o 3:00 rano czas reakcji uptywa w te samg niedziele 60 minut p6zniej czyli o
4:00 rano.

A.J. wyjasnita: zgadza sie. Takie sg réznice pomiedzy wsparcie Standard a Premium.

Dowdd nr 9 do odwotania- Na stronie Eskom strona gtéwna/technologie/Red Hat znajduje sie nastepujgca informacja:

Red Hat

ESKOM jest Partnerem firmy Red Hat — rynkowego lidera w dziedzinie rozwoju oprogramowania z rodziny open source
przeznaczonego dla przedsiebiorstw i organizacji. Dzigki posiadanemu statusowi partnerskiemu oraz umiejetnosciom
naszych inzynieréw, ESKOM moze zaoferowac¢ bardzo dobre warunki na zakup subskrypcji oraz skutecznie wdrozy¢
rozwigzania technologiczne i biznesowe w oparciu o0 open source.

Warto nadmieni¢, ze rozwigzania oznaczone znakiem Red Hat cieszg sie bardzo wysokim poziomem zaufania — w
mniejszym lub wiekszym zakresie uzywa ich okoto 90 proc. firm

umieszczonych na liscie Fortune 500.

Dowdd nr 10 do odwotania- Z oferty dla odwotujgcego od Exclusive Networks wynika, zeRH00004F3 Red Hat Enterprise
Linux Server, Standard (Physical or Virtual Nodes) kosztuje € 1 898,42, a RHO0003F3 Red Hat Enterprise Linux Server
Premium (Physical or Virtual Nodes) - € 3 086,42

Dowdd nr 1 na rozprawie — kalkulacja kosztéw wdrozenia projektu dla COIl — KIO ocenita dowdd jako nieprzydatny dla
rozstrzygniecia, gdyz nie wskazuje on ktéra z kalkulacji dotyczy licencji Premium, a ktéra Standard, nadto nie mozna
ustali¢, dlaczego wykazany w dowodzie nr 10 do odwotania koszt licencji przektada sie dodatkowo na inne koszty
wskazane w pkt 1.8 str. 5 odwotania,

Dowdd nr 2 na rozprawie — korespondencja mejlowa pomiedzy W.F. a R.K., z ktérej wynika, ze

Pan R.K. przed zadaniem pytan poinformowat, Zze w wymaganiach klienta jest Czas Reakcji: w przypadku Awarii
Krytycznej Oprogramowania wynosit 1 h od chwili Zgtoszenia oraz, ze Czas Reakcji — czas miedzy dokonaniem
Zgtoszenia, a uzyskaniem potwierdzenia przystgpienia do usuniecia Awarii. Pytajagcy dodat, ze wie, ze taki czas reakcji
jest oferowany przez RH w ustudze Premium, ale czy biorgc pod uwage tabele ponizej, istnieje jakis sposob
(umiejetnosc¢, zestaw narzedzi), ktéry umozliwitby mi jako wykonawcy [przystgpi¢ do usuwania Awarii RH Enterprise
Linux Server 9 w ciggu godziny? Podkreslit, ze nie chodzi mu o odnotowanie w systemie zgtoszen, ze ,przystgpienie do
usuwania awarii’ i czekanie, az ustuge — w skrajnym przypadku weekendu np. po 48h — zacznie w ustudze Standard
realizowa¢ RH. Chodzi mi o realne przystgpienie do usuwania Awarii tak, zeby jg usungc¢ lub tak, zeby p6zniej usuwanie
awarii przejat RH.

Pan F. na nastepujgcego pytania udzielit odpowiedzi:



1.Jak zapewni¢ 1 godzinny (60 minut zegarowych) czas reakcji, 24/7 dla systemu operacyjnego Red HAT Enterprise
Linux, dla awarii krytycznych?
Aby zapewni¢ taki poziom wsparcia niezbedna jest subskrypcja Premium.
2.Czy jest mozliwe spetnienie tego wymagania przy uzyciu subskrypcji Standard?
Nie, w szczegdlnosci nie ma mozliwosci wsparcia w weekendy i dni robocze poza godzinami pracy (8/5).
3.Czy firma Red Hat realizuje bezposrednio wsparcie techniczne Standard i Premium dla nabywanych subskrypc;ji?
Tak, w ramach subskrypcji Red Hat realizuje petne wsparcie (L1-L3) zaréwno dla subskrypcji Standard jak i
Premium.
4.Czy istnieje $ciezka certyfikacyjna, po przejsciu ktorej partner bedzie moégt Swiadczy¢ wsparcie techniczne
Standard lub Premium?
Taka mozliwo$¢ wystepuje tylko w przypadku producentéw sprzetéw, ktory realizujg wsparcie L1-L2 w ramach
Dowadd przystepujacego:
- korespondencja mejlowa pomiedzy G.W., a R.B. z 31 pazdziernika 2024 r. z ktérej wynika, ze G.W. potwierdzit, ze
zarébwno produkt Red Hat Enterprise Linux Server 9 Standard jak i Red Hat Enterprise Linux Server 9 Premiun
zapewniajg dostep do doktadnie takich samych funkcjonalno$ci. Dodatkowo w przypadku wykupienia subskrypciji Red Hat
jest zobligowany do $wiadczenia wsparcia zgodnie z warunkami kontraktowymi.
Dowody:
KIO przyjeta w poczet materiatu dowodowego dowody odwotujgcego dotgczone do odwotania i ztozone na rozprawie,
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez zamawiajgcego, dowdd ziozone przez
przystepujacego na rozprawie. KIO oparta sie gtéwnie na dokumentacji postepowania, gdyz istota sporu sprowadzata sie
do ustalenia tresci SWZ i postawionych przez zamawiajgcego warunkéw zamoéwienia. Uzupetniajaco KIO wzieta pod
uwage korespondencje mejlowg dotyczgcg zasad licencjonowania przez Red HAT ztozong przez odwotujgcego i
przystepujacego.
Rozwazania KIO:
Krajowa Izba Odwotawcza (dalej KIO) uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie tak w zakresie zarzutow
podstawowych jak i zarzutu ewentualnego i oddalita odwotanie w catosci. KIO w catej rozcigglosci podziela poglad
odwolujacego, ze warunki zamowienia okreslone tak w SWZ, OPZ jak i PPU powinny by¢ jednoznaczne, traktowane jaka
réwnie wazne, przestrzegane przez wykonawcow przy sktadaniu ofert, jak i przestrzegane przez zamawiajgcego przy
ocenie tych ofert. KIO podziela takze poglad zamawiajgcego i uczestnika, ze niejednoznacznosci warunkéw zamowienia,
jesli w danych dokumentach zamowienia wystgpig nie mogg by¢ wyktadane na niekorzys¢ wykonawcy, ktéry sie do nich
zastosowal. KIO podziela takze stanowisko zamawiajgcego i uczestnika, ze nie jest podstawg do uniewaznienia
postepowania okoliczno$¢, ze wykonawcy réznie rozumieli te sama tre$¢ dokumentdw, o ile mozliwe jest ustalenie, ktére
odczytanie dokumentdéw bylo prawidtowe w Swietle postanowien dokumentacji lub wyktadni jezykowej tej dokumentacii
prowadzgcej do ustalenia rozumienia SWZ.
W ocenie KIO istota problemu w tej sprawie sprowadzata sie do ustalenia czy SWZ okresla, kto udziela zamawiajgcemu
potwierdzenia przystgpienia do usuwania awarii.
Aby odpowiedzie¢ na tak postawione pytanie trzeba przeanalizowaé¢ postanowienia SWZ. | tak z rozdziatu | pkt. 4.2 SWZ
wynika, ze zamawiajgcy okreslit, ktére wymagania ocenia jako obligatoryjne warunki zamdwienia, ktorych nie spemienie
spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy. Zamawiajacy wyraznie wskazat, ze ,W szystkie
wymagania okreslone w Rozdziale II SWZ — Opis przedmiotu zamédwienia stanowia wymagania minimalne, a ich
spetnienie jest obligatoryjne. Niespetnienie ww. wymagan minimalnych bedzie skutkowa¢ odrzuceniem oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy, jako niezgodnej z warunkami zaméwienia.” Wymég ten mozna zatem odczyta¢ w
ten sposob, ze tylko to co postanowiono w rozdziale 1| SWZ ma byé potwierdzone w tresci oferty, a warunki zamowienia
okreslone w innych dokumentach nie sg dla zamawiajgcego na tyle znaczace, aby odrzucac z tego powodu oferte. To
wskazywatoby na to, ze nalezato zaoferowaé¢ jak minimalny poziom licencjonowania Red Hat Enterprise Linux Server 9
Standard, bo takie wymaganie wynikato z pkt. VII1.2.1.13.2. Dostrzec tez nalezy, ze w rozdziale Il pkt. lll zamawiajacy
nadat znaczenie zwrotom pisanym duzg literg w Opisie przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z par. 1 PPU, tylko, ze w pkt.
VII1.2.1.13.2 uzyt pojecia ,wsparcie techniczne” piszac je matg literg, tym samym nie byto to wsparcie definiowane w par.
1 pkt 26. Zamawiajgcy wprawdzie w Rozdziale Il pkt. IX wskazat, ze ,Pozostale wymagania zostaly opisane w
Projektowanych Postanowieniach Umowy, ktére zawarte sg w Rozdziale Il SWZ — Projektowane Postanowienie
Umowy.”, jednak nie wskazat jak bedzie oceniat brak potwierdzenia ich spetienia na etapie badania i oceny ofert. Juz
tylko z tego wzgledu wykonawca odczytujgc pkt. 4.2 rozdziatu | oraz pkt VII1.2.1.13.2 rozdziatu Il mogt odczytaé warunki
zamobwienia w ten sposdb, ze ma zaoferowa¢ wariant Standard jako minimalny, moze zaoferowa¢ inny wariant pod
warunkiem, ze spetia wymagania rownowaznosci opisane w pkt. VIIL.2.1.13.3. Czy to oznacza, ze wykonawcy nie



powinni byli analizowaé¢ innych postanowien SWZ, w tym postanowien PPU, oczywiscie, ze nie. To oznacza tyle, ze
zamawiajagcy nie mogt odrzuci¢ oferty wykonawcy, ktéry wykazat sie spetnienie warunkéw minimalnych okreslonych

przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy sam taki sposéb badania ofert zadeklarowat w SWZ i miat obowigzek sie go
trzymac. Natomiast to nie zmienia faktu, ze ustawodawca w art. 7 pkt 29 ustawy zdefiniowat warunki zamowienia i objat
nimi takze projektowane postanowienia umowne, a nie wylacznie, jak wskazat to w rozdziale | IDW zamawiajgcy
obligatoryjne warunki zamowienia — wymagania minimalne. Z tego wzgledu oceniajgc zaistnienie podstawy odrzucenia
oferty w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy zamawiajacy nie mogt ograniczy¢ sie do jego waskiego brzmienia

nadanego wiasng SWZ, ale powinien byt dokona¢ badania w odniesieniu do warunkéw zamaowienia zdefiniowanych przez
ustawodawce. Z tego wzgledu Izba dokonata analizy projektowanych postanowienn umownych w celu ustalenia
wynikajgcych z nich warunkéw zamowienia. Przechodzac zatem do oceny spornego pomiedzy stronami postanowienia
par. 7 ust. 10 pkt 5 PPU i wymagania zamawiajgcego dotyczacego ,Czas Reakcji w przypadku Awarii Krytycznej
Oprogramowania wynosit 1 h od chwili Zgloszenia).”, to nalezy poczyni¢ nastepujgce uwagi. Definicja Wsparcia
Technicznego z par. 1 pkt. 26 PPU nie jest spéjna z par. 7 PPU, z ktérego wynika, ze gwarancja jest udzielana na
urzgdzenia, a wsparcie techniczne na oprogramowanie, natomiast z definicji wsparcia technicznego wynika, ze Ustugi
wsparcia technicznego $wiadczone przez producenta Urzgdzen lub podmiot autoryzowany przez producenta zgodnie z
§ 7 Umowy i OPZ. Ta definicja jest takze niespdjna w par. 7 ust. 10 pkt 1 PPU, w ktorym jest mowa o wymaganiu
zamawiajgcego, aby dostarczone Oprogramowanie bylo objete 36 miesieczng ustugg Wsparcia Technicznego,

Swiadczong przez producenta oprogramowania lub podmiot autoryzowany przez producenta oprogramowania

polegajgcg m.in. na zapewnianiu Aktualizacji. Zamawiajgcy zatem nie uzyt konsekwentnie poje¢ odnoszacych sie do
podmiotu, ktéry ma Swiadczy¢ ustuge wsparcia technicznego dla oprogramowania. Z definicji wynika producent
urzadzen, z par. 7 ust. 10 pkt 1 producent oprogramowania. Niewatpliwie moze by¢ tak, ze producent urzgdzen moze

by¢ jednoczesnie producentem oprogramowania, ale nie jest to jedyna taka mozliwo$¢, zwlaszcza, ze zamawiajacy
dopuszczat zaoferowanie rozwigzan rownowaznych tak co do oferowanych urzadzen jak i oferowanego

oprogramowania. Nie mniej dla KIO nie budzi watpliwosci, ze usuwac awarie miat producent, bo wynika to z par. 7 ust. 10

pkt 6 PPU oraz zostato przez odwotujgcego i przystepujgcego wykazane korespondencjg mejlowg z Panem G.W. i
panem W.F.. Natomiast spor koncentruje sie wokdt tego, czy zamawiajgcy wymagat potwierdzenia przystgpienia do

usuniecia Awarii od producenta, czy tez takie potwierdzenie mogto pochodzi¢ od wykonawcy, a zamawiajgcy nie narzucit

jednego modelowego rozwigzania. Na potrzeby odpowiedzi na to pytanie nalezy wzig¢ pod uwage, ze zamawiajgcy
osobno zdefiniowat czas reakcji i czas naprawy :

6. Czas Reakcji - Czas migdzy dokonaniem Zgtoszenia a uzyskaniem potwierdzenia przystgpienia do usuniecia Awarii

5. Czas Naprawy - Czas migedzy dokonaniem Zgtoszenia a usunieciem Awarii.

W par. 7 ust. 10 pkt 5 mowa jest wytgcznie o czasie reakcji. Zamawiajgcy nie oczekiwat i nie okredlit w ogole
maksymalnego czasu naprawy odmiennie, niz zrobit to w przypadku serwisu gwarancyjnego, gdzie okreslit zaréwno

czasy naprawy jak i czasy reakcji ro6znicujgc je w zaleznosci od rodzaju awarii. Co wigcej jak stusznie zamawiajacy
podnosit w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie, zamawiajgcy nie oczekiwat, Ze awaria zostanie usunieta w terminie

1h od zgtoszenia, nie przewidziat kary umownej za przekroczenie czasu reakcji w ramach wsparcia (w ramach serwisu

gwarancyjnego jest przewidziana taka kara umowna).

Natomiast elementami wspolnymi dla serwisu gwarancyjnego i wsparcia technicznego jest jedna definicja Zgtoszenia z
par. 1 pkt 27 - Zgtoszenie - Poinformowanie o wystgpieniu Awarii. Za moment Zgtoszenia przyjmuje sie dzien i godzine
poinformowania przez Zamawiajgcego o Awarii przez jeden ze wskazanych Umowie kanatow komunikacji. Jezeli Awaria
zostata zgtoszona wiecej niz jednym kanatem, za moment Zgtoszenia uznaje sie to Zgtoszenie, ktére zostato dokonane
weze$niej oraz wymaganie postawione najpierw w par. 5 ust. 6 pkt 4 PPU, gdzie zamawiajgcy wymagat dostarczenia
wraz z oprogramowaniem do lokalizacji lub na adres mejllowy podany w par. 16 ust. 1 - dane umoZlimiajgce skorzystanie
przez zamawiajgcego z petnego zakresu Gwarancji i Wsparcia Technicznego, w tym co najmniej: numerow
telefonicznych, adresow e-mail lub adresu strony i danych dostepowych do dedykowanego portalu do Zgfoszen.

Nastepnie portal zgloszen pojawia sie w par. 7 ust. 2 pkt 2 PPU, gdzie serwis gwarancyjny bedzie realizowany m. in. w
ten sposob, ze zamawiajgcy jest uprawniony do dokonywania Zgtoszen w trybie 24 godzin na dobe, 7 dni w tygodniu za
posrednictwem dedykowanego portalu zgloszeniowego umozliwiajgcego Zamawiajgcemu $ledzenie statuséw Zgtoszen
lub poczty elektronicznej oraz telefonicznie. W przypadku dokonania Zgtoszenia telefonicznie Wykonawca niezwtocznie
potwierdzi otrzymanie Zgtoszenia na adres e-mail Zamawiajacego.

Z tego postanowienia wynika, ze zgtoszenia nie muszg by¢ dokonywane producentowi urzgdzen, a mogg by¢
dokonywane bezposrednio do wykonawcy, cho¢ zgodnie z par. 7 ust. 4 PPU niewatpliwie serwis gwarancyjny miat by¢
Swiadczony przez producenta urzadzenh lub autoryzowany przez niego podmiot, a dopiero w przypadku odmowy
Swiadczenia tej ustugi przez samego wykonawce. W przypadku par. 7 ust. 10 pkt 4 PPU zamawiajgcy rowniez
przewiduje dedykowany portal zgtoszeniowy dla rejestrowania i zglaszania awarii jak i rownorzedne sposoby komunikacji



elektroniczny lub telefoniczny. Przy czym tu zamawiajgcy nie okresla, kto ma stworzy¢ i prowadzi¢ portal, czyje majg by¢
adres poczty elektronicznej czy numer telefonu. Wobec braku takiego dookre$lenia zamawiajgcy nie moze w ocenie KIO
nastepczo wymagacé, aby portal, mejl, czy numer telefonu byty danymi pochodzgcymi wylacznie od producenta, jak
odczytuje to odwotujgcy. KIO zauwazyta, ze zamawiajacy kiedy oczekuje portalu producenta, to potrafi to wyraznie
wskazac. Tak tez uczynit w par. 7 ust. 10 pkt 7 PPU, gdzie wskazat, ze Wykonawca zapewnit elektroniczny dostep do
informacji (bazy wiedzy) w jezyku polskim lub angielskim na temat posiadanego Oprogramowania, wykazu znanych
symptomodw i rozwigzan w jezyku polskim lub angielskim (w tym programy korygujgce do oprogramowania) biuletynow
technicznych, dokumentacji technicznych poprawek bfedow i zabezpieczen, dostep do Zrodet, koddw binarnych,
dokumentacji oprogramowania oraz bazy danych zgtoszonych problemoéw technicznych przez 24 godziny na dobe, 7 dni
w tygodniu - pod wskazanym przez Wykonawce portalem producenta. To oznacza, ze w zakresie portalu nazwanego
bazg wiedzy portal ten wyraznie musi by¢ portalem producenta i zamawiajacy wytacza w tym zakresie mozliwos¢
prowadzenia portalu przez wykonawce, czego nie uczynit w odniesieniu do portalu zgtoszeniowego.

KIO dostrzegta, ze w portalu baza wiedzy jest mowa o bazie danych zgtoszonych probleméw technicznych, ale w ocenie
KIO, gdyby baza wiedzy musiata aczy¢ w sobie portal zgtoszeniowy, to pkt. par. 7 ust. 10 pkt 4 PPU bytby zbedny.
Zaktadajac za$ racjonalno$¢ zamawiajgcego w bazie wiedzy chodzi o dostep do bazy zgtoszehn wszystkich problemow
technicznych, tak aby zamawiajacy, jesli dany problem techniczny juz w przesziosci u jakiegokolwiek podmiotu wystgpit i
zostat rozwigzany, miat dostep do takiej wiedzy i mégt samodzielnie problem rozwigza¢ nie czekajgc na naprawe awarii
w ramach wsparcia technicznego. Potwierdza to rowniez pkt. 5.1 pkt. 5) rozdziatu | SWZ, gdzie jest mowa o tym, ze
licencje na Oprogramowanie zostang objete wsparciem technicznym wraz z dostepem do aktualizacji pochodzacych z
oficjalnego kanatu producenta, czyli dostep do aktualizacji miat pochodzi¢ z oficjalnego kanatu producenta.

KIO wzieta pod uwage jeszcze jedng okolicznos¢, kidrg pomija odwotujacy, a ktéra w ocenie KIO dodatkowo przemawia
za tym, Zze zamawiajgcy dopuszczat portal zgtoszeniowy prowadzony przez wykonawce, czy zgtaszanie awarii w
ramach wsparcia technicznego mejlem Iub telefonicznie do wykonawcy. Zamawiajgcy bowiem pod pojeciem
Oprogramowania ukryt rézne oprogramowania, ktére nie koniecznie muszg pochodzi¢ od jednego producenta, na co
sam zamawiajgcy wskazuje w definicji Oprogramowania par. 1 pkt. 15, gdzie zamawiajgcy w pkt. 1 wymienia firmware i
oprogramowanie do zarzgdzania urzgdzeniami, w pkt. 2 oprogramowanie konteneryzacji (dla ktérego zresztg takze
wymienia jeden z dwoch mozliwych sposobow licencjonowania — bare metal, podobnie jak w przypadku spornego
oprogramowania — wariant Standard), w pkt. 3 sporne oprogramowanie systemu operacyjnego, w pkt 4 oprogramowanie
do wirtualizacji i kazde inne oprogramowanie niezbedne dla prawidtowego funkcjonowania platformy konteneryzacii.
Oczywiscie cze$¢ oprogramowania moze pochodzi¢ od jednego producenta i by¢ objeta jednym portalem
zgtoszeniowym tego producenta, ale wérdd tych oprogramowan nie mozna wykluczyé, Zze sg i takie, ktére pochodzg od
innych producentow. Woéwczas gdyby zamawiajgcy $SciSle wymagat portalu dedykowanego zamawiajgcemu od
producentéw oprogramowania, mogtoby sie okazaé, ze dla poszczegdlnych oprogramowan musiatby dokonywaé
zgtoszen na réznych portalach. W ocenie KIO zatem nie wskazanie przez zamawiajgcego na to, kto ma prowadzi¢ portal
zgtoszeniowy miato umozliwi¢ takze taki model obstugi zamawiajgcego, w ktérym portal zgtoszeniowy i inne formy
zgtaszania i rejestracji zgtoszen bedg prowadzone przez wykonawce. O tym, ze zamawiajgcy miat Swiadomos$é, ze
oprogramowanie moze pochodzi¢, od réznych producentéw $wiadczy takze par. 7 ust. 10 pkt 6 PPU, gdzie zamawiajgcy
wprost uzywa zwrotu ,,producentéw tego Oprogramowania”.

Skoro zamawiajgcy nie wymagat, aby umozliwié mu sktadanie zgloszen awarii bezposrednio producentowi, nie wymagat
aby dedykowany portal i adresy mejlowe i numery telefonéw byly numerami producenta oprogramowania, to nie mozna
uzna¢ za usprawiedliwiong postanowieniami SWZ tezy odwotujgcego, ze potwierdzenie przystgpienia do usuniecia awarii
musi pochodzi¢ od producenta oprogramowania. O czywiscie taki model jest uprawniony na gruncie tej SWZ, ale nie jest
to model jedyny, bowiem zamawiajgcy tam, gdzie wymagat portalu producenta, to wprost to napisat, czego nie ma przy
portalu zgtoszeniowym, a przy portalu zgloszeniowym dla serwisu gwarancyjnego wrecz jest mowa o dziataniu
wykonawcy. Ostatnim argumentem przemawiajgcym za tym, ze wszedzie tam, gdzie zamawiajgcy nie dookreslit czyje
sg obowigzki, to sg to obowigzki wykonawcy, jest norma kolizyjna, ktérg zamawiajgcy wprowadzit w par. 2 ust. 4 PPU:
»W celu uniknigcia watpliwosci przyjmuje sie, ze jezeli Strony nie zdefiniowaty danego dziatania niezbednego do
prawidtowej realizacji Umowy jako obowigzku Zamawiajgcego, a zobowigzanie takie nie wynika z obowigzujgcych
przepiséw prawa lub nie jest w sposdb oczywisty zobowigzaniem Zamawiajgcego, Strong zobowigzang do wykonania
takiego dziatania jest Wykonawca.”

Podsumowujgc z postanowien KIO wynika, ze wymag z par. 7 ust. 10 pkt 5 PPU mogt by¢ obowigzkiem wykonawcy, jesli
wykonawca zaoferowat model prowadzenia przyjmowania i rejestracji zgloszen za pomocg witasnego dedykowanego
portalu zgtoszen lub wiasnej poczty elektronicznej lub telefonow.

KIO wskazuje, ze z przedstawionych przez odwolujgcego informacji na temat obstugi zgtoszen awaryjnych przez
producenta Red Hat nie wynika, ze subskrypcja Premium gwarantuje zamawiajgcemu usuniecie awarii w czasie 1



godziny. Przeciwnie, jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy w dowodzie przedstawionym przez odwolujgcego jest mowa o
»Initial response”, czyli pierwszej reakcji, a wiec nie jest to wykonanie naprawy, na co wykonanie naprawy. Tym samym
przyktad odwotujgcego peknietej opony na autostradzie w Wielki Pigtek i mozliwosci dojechania przy serwisie Premium
do rodziny na swieta Wielkanocy nie obrazowat faktycznego funkcjonowania oferowanego przez odwotujgcego modelu
licencjonowania. Byt on takze nieadekwatny do postanowien SWZ, bowiem zamawiajgcy nie przewidziat w SWZ
maksymalnego czasu naprawy awarii krytycznej w ramach wsparcia technicznego.
Odnoszac sie do argumentdéw podnoszonych przez odwolujgcego wywodzonych na podstawie Rozdziatu Il pkt. VII. 2
Warunki dostawy to jest postanowien:
2.7. Dokument potwierdzajgcy Oprogramowania potwierdzajgce dostawe licenciji i objecie ich wsparciem technicznym na
poziomie zgodnym z wskazanym w OPZ;
2.8. Adresy poczty elekironicznej, nr telefonébw oraz dane dostepowe do portalu klienckiego, umozliwiajgce
Zamawiajgcemu korzystanie z Wsparcia technicznego $wiadczonego przez producenta Oprogramowania w petnym
zakresie.
To uzyte tu pojecie petnego zakresu nie dotyczy czasu reakc;ji, ale pozioméw wsparcia. O tym jak zamawiajgcy rozumiat
pefen zakres wsparcia Swiadczg wyjasnienia tresci SWZ z 17 maja 2024 r.udzielone na pytanie 6, na ktére zamawiajacy
odpowiedziat, ze Oprogramowanie musi by¢ dostarczone wraz z pelnym wsparciem producenta oprogramowania.
Zamawiajgcy potwierdza, ze niedopuszczalne jest zaoferowanie oprogramowania w wersjach licencji: Upgrade'u licencji,
Trial, OEM, z niepetnym wsparciem producenta oprogramowania ograniczonego do poziomu L3.
To, ze zakres wsparcia odnosi sie do poziomoéw tego wsparcia wyjasnit rowniez Wojciech F. w korespondencji mejlowej
stwierdzajgc: Tak, w ramach subskrypcji Red Hat realizuje petne wsparcie (L1-L3) zaréwno dla subskrypcji Standard jak i
Premium.
Co oznacza, ze argumentacja odwotujgcego, ze subskrypcja Standard nie umozliwia zamawiajgcemu korzystania z
wsparcia technicznego $wiadczonego przez producenta oprogramowania w petnym zakresie, bo nie zapewnia czasu
reakcji producenta na poziomie 1 h zegarowej, nie odnosi sie do faktycznie postawionego wymogu SWZ
W ocenie KIO odwolujacy przeczytat postanowienia SWZ, jednak interpretowat je w jeden z mozliwych sposobow, ktory
pozwolit mu na zlozenie oferty spelniajgcej wymagania SWZ, jednak nie byt to model oparty na minimalnych
wymaganiach zamawiajgcego, a w konsekwencji doprowadzit do ztfozenia przez odwolujgcego drozszej oferty. To jednak
nie oznacza, ze model przyjety przez uczestnika i Data Experts byt modelem nie majgcym oparcia w postanowieniach
SWZ. Podsumowujaco bowiem trzeba podkreslic, ze zaoferowanie subskrypcji Standard wypeinialo wymagania
minimalne z pkt V111.2.1.13.2 rozdziatu Il OPZ, a zaoferowanie modelu, w kiérym obsiugg zgtoszen w tym wystawianiem
potwierdzenia przystgpienia do usuniecia awarii bedzie zarzadzat wykonawca nie byto sprzeczne z postanowieniami
SWZ. Z tych wzgledéw zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy w odniesieniu do
badania ofert obu wykonawcéw Eskom IT i Data Experts nie potwierdzit sie, a w odniesieniu do Data Experts jego
pozytywne rozstrzygniecie jak stusznie podnosit zamawiajgcy i tak nie wptywatoby na wynik postepowania, gdyz na date
orzekania ten wykonawca byt ostatecznie odrzucony.
Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy byt zarzutem wynikowym i opartym na zatozonym przez odwotujgcego
stanie faktycznym, ze oferta uczestnika Eskom IT nie spetnia warunkéw zaméwienia, o czym ten wykonawca wiedziat
wprowadzajgc zamawiajgcego w btgd w celu wywolania mylnego przekonania, ze oferta jest ofertg zgodng z tymi
warunkami. Skoro zatem KIO doszta do przekonania, ze postanowienia SWZ odczytywane tak wasko to jest wylacznie
przez pryzmat postanowien minimalnych wynikajgcych z rozdziatu Il SWZ, jak i szeroko w odniesieniu do wszystkich
postanowien SWZ nie dawaly podstaw do ustalenia, ze oferta przystepujacego jest niezgodna z warunkami zamowienia,
to réwniez ten zarzut nalezato oddalic.
Skoro KIO oddalita zarzuty podstawowe, to nalezato przejs¢ do rozpoznania zarzutu ewentualnego czyli zarzutu
zaniechania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 ust. 6 ustawy z powodu stworzenia przez
zamawiajgcego warunkéw do nieporownywalnosci zfozonych ofert. Zarzut ten oparty jest na wskazanym przez
odwotujgcego stanie faktycznym, ze oferta odwotujgcego oferujgca subskrypcje Premium jest jedyng ofertg spetniajgcg
wymagania SWZ, a zostata poréwnana z ofertami nie spetniajgcymi tych warunkéw. W ocenie KIO tak postawiony zarzut
nie mégt zastugiwaé na uwzglednienie z dwoch powodow:
1.Tak zarysowana wada nie jest wada, ktorej nie mozna usung¢ na obecnym etapie postepowania, bowiem w
przypadku gdyby potwierdzit sie opisany stan faktyczny, Zze oferty Eskom IT i Data Experts nie spetniajg warunkéw
zamoéwienia, to wade mozna usung¢ przez odrzucenie tych ofert z postepowania.
2.Fakt, ze odwotujgcy zdecydowat sie na jeden z mozliwych modeli opisanych przez SWZ i model ten byt modelem
spetiajgcym wymagania zamawiajgcego (zamawiajgcy nie odrzucit oferty odwotujgcego i ocenit jg jako zgodng z
warunkami zamowienia, czego odwotujgcy nie kwestionuje), ale nie byt modelem oparty na minimalnych
wymaganiach zamawiajgcego, nie powoduje, ze oferty sg nieporéwnywalne. Sam odwotujgcy zwracat uwage, ze



subskrypcja Standard i Premium to te same zakresy funkcjonalne, a r6znig sie sposobem realizacji wsparcia
technicznego. Co wigcej sam odwotujgcy wskazywat w odwotaniu, ze jego model jest rownowazny rozwigzaniu
przyjetemu przez pozostatych wykonawcow, co w ocenie KIO oznacza, ze te oferty byly porébwnywalne. Sam fakt,
ze model przyjety przez odwotujgcego generuje wyzsze koszty, ktdre nie pozwolity mu na uzyskanie zamowienia
nie powoduje wady postepowania, ktdra mogtaby przektadac sie na pdzniejsze stwierdzenie niewaznosci umowy.
3.0dwotujgcy w odwotaniu, ani na rozprawie nie wskazat jakie przepisy obowigzujgcego prawa zarzucana
zamawiajgcemu wada narusza w taki sposéb, zeby skutkiem wady byla niewazno$¢ postepowania. Aby
uniewazni¢ umowe muszg zajs¢ okolicznosci wskazane w 457 ust. 1, czy ust. 5 ustawy. Takich okolicznosci
odwotujacy nie podnosit. Nie wskazat tez na przepisy bezwzglednie obowigzujace, ktérych naruszenie przez
zamawiajgcego prowadzityby do mozliwosci wystapienia z zgdaniem stwierdzenia niewaznosci umowy w oparciu
o art. 189 kpc — o czym jest mowa w art. 457 ust. 4 ustawy, kidry w ocenie KIO stwarza podstawe do domagania
sie stwierdzenia niewazno$ci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego takze w przypadku zaistnienia
wady innej niz wskazane w art. 457 ust. 1i art. 70(5) kc. Takiej argumentacji jednak w odwotaniu zabrakto.
4.Gdyby przyja¢ tok rozumowania odwolujgcego mozna bytoby dojS¢ do przekonania, ze wykonawcy w tym
postepowaniu nie mogli zaoferowa¢ rozwigzan rownowaznych, czy posiadajgcych parametry wyzsze niz
minimalne wymagane przez zamawiajgcego, bo takie oferty nie mogtyby by¢ poréwnane. To bytoby zaprzeczenie
zasadzie konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zamaéwienia publicznego.
Z tych powodoéw KIO oddalita rowniez zarzut ewentualny.
O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, {j. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednienie postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 8 ust. 2 pkt. 1 cyt. rozporzadzenia
zaliczajgc w poczet kosztdéw koszty wpisu, koszty wydatkow petnomocnika odwotujgcego. Skoro zarzuty odwotania nie
potwierdzity sie, zaden z zaliczonych kosztow odwotujgcego nie podlegat rozliczeniu.
Przewodniczaca: ..........ccoooiiiiinnnn.



