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WYROK

z dnia 30 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Emil Kuriata
Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 26 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

7 czerwca 2021 r. r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
przez wykonawce: Linux Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu pn. Zakup sprzetu i oprogramowania wirtualizacyjnego wraz z ustugami

wsparcia i gwarancji (6 czesci) (nr postepowania COI-ZAK.262.5.2021)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Centralny Osrodek Informatyki

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego:

A. Advatech sp. z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu

— po stronie Odwotujgcego

B. Eskom IT sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

C. Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

D. Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

— po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w taki sposéb, ze nakazuje Zamawiajgcemu usuniecie
w odniesieniu do Czesci 3. wymagania, aby wszystkie komponenty
oprogramowania musiaty pochodzié od jednego producenta i musiaty posiadac¢

wspolne wsparcie realizowane przez jednego producenta.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
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3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i Odwotujgcego po potowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwoftania;

3.2. zasgdza od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9300 zt 00 gr
(stownie: dziewiec¢ tysiecy trzysta ztotych zero groszy) — odpowiadajgcg potowie
kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez Odwotujgcego z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz jego uzasadnionych kosztéw z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Centralny Osrodek Informatyki z siedzibg w Warszawie {dalej:
.Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’,
PZP” lub ,Pzp”} w trybie przetargu nieograniczconego postepowanie o udzielenie
zamowienia na dostawy pn. Zakup sprzetu i oprogramowania wizualizacyjnego wraz
z ustugami wsparcia i gwarancji (6 czeSci) (nr postepowania COI-ZAK.262.5.2021).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 26 maja 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_100 pod poz. 264269.

Wartos¢ tego zamowienia jest powyzej progéw unijnych.

7 czerwca 2021 r. Linux Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez:
,Linux” lub ,Odwotujgcy”} wniost do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej odwotanie wobec
postanowien ogtoszenia o zamowieniu i tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia {dalej:

~SWZ" lub ,specyfikacja”} w zakresie objetym ponizszymi zarzutami.

Odwotanie zawieralo nastepujgce zarzuty naruszenia przepisow ustawy pzp

i zgtoszone w zwigzku z nimi zadania.

I. Brak dopuszczenia rozwigzania rownowaznego do rozwigzania producenta Red Hat
[Zarzut #1]

1. OPZ - lll. Wykaz Oprogramowania Chmury prywatne] (oprogramowanie referencyjne

lub réwnowazne), tabela ,Cze$¢ 3 - Wirtualizator C”, kolumna ,Informacje dodatkowe”
sLicencje musze zosta¢ dostarczone w ramach aktualnej umowy EA" w zakresie
w jakim prowadzi do uprzywilejowania wykonawcéw majgcych aktualnie zawarte
umowy EA z Zamawiajgcym | wyklucza pozostatych wykonawcow, majgcych
mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzan rownowaznych w oparciu o warunki
korzystniejsze zgodnie z zasadg konkurencyjno$ci postepowania i uzasadnionymi
potrzebami Zamawiajgcego.

2. OPZ - |V. Wymagania ogdine dla Czesci 1, 2i 3, ust. 14 ,Zamawiajgcy nie dopuszcza
dostarczenia licencji dla produktow roéwnowaznych w formie upgradu, licencji
czasowej, OEM, 2 wytgczeniem, w ktorej Zamawiajgcy okre$lit taki warunek w opisie
Oprogramowania w zakresie w jakim Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci
zaoferowania licencji OEM, nie wskazujgc przy tym merytorycznego uzasadnienia
w tym zakresie oraz wymagan stawianych w zakresie licencji, czym wyklucza

wykonawcow majgcych mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzan rownowaznych zgodnych
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Z uzasadnionymi potrzebami i zapewniajgcych uzyskanie przez Zamawiajgcego
odpowiedniej jakosSci dostaw i ustug w ramach zamoéwienia oraz uzyskanie
odpowiednich efektow zamowienia przy nizszych kosztach niz rozwigzanie
referencyjne.

OPZ — |V. Wymagania ogdlne dla Czesci 1, 2 i 3, ust. 17 ,Wszystkie komponenty
Oprogramowania w ramach kazdej CzeSci zamobwienia muszg pochodzi¢ od jednego
producenta i muszg posiada¢ wspolne wsparcie realizowane przez jednego
producenta" w pofgczeniu z OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny
rownowaznosci dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego
odpowiednio dla kazdej z Cze$ci. Czes¢ 3 — WIRTUALIZATOR C w tabelach
"Oprogramowanie réwnowazne do 'Red Hat Virtualization'. Oprogramowanie
rownowazne do 'Red Hat OpenStack Platform' w zakresie w jakim Zamawiajgcy nie
dopuscit mozliwoSci  zaoferowania rozwigzania rownowaznego Ww  oparciu
0 komponenty pochodzgce od réznych producentow.

OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla Oprogramowania
oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Cze$¢ 3
— WIRTUALIZATOR C, Oprogramowanie réwnowazne do ,,Red Hat Virtualization” (str.
99), Oprogramowanie réownowazne do "Red Hat OpenStack Platform" (str. 100) —
Licencja typu Without guest OS, 2 Sockets - 1 licencja obejmujgca wezet hyperwizor
do 2 fizycznych procesoréow" oraz "Oprogramowanie réwnowazne do 'Red Hat
Ansible Automation Platform" (str. 103) — Licencja — 100 zarzgdzanych nodow”
w zakresie w jakim Zamawiajgcy dokonujgc opisu rownowaznosci w zakresie modelu,
sposobu licencjonowania wskazuje na mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzania Red Hat
i tylko pozornie dopuscit rozwigzania rownowazne.

OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla Oprogramowania
oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej CzeSci. Czes$¢ 3 -
WIRTUALIZATOR C, w tabelach ,Red Hat Virtualization: oraz ,Red Hat OpenStack
Platform” wiersz ,Cechy oprogramowania rownowaznego": ,zapewnia¢ wsparcie dla
nastepujgcych systemow operacyjnych gosci: RH EL 4\5\6/7/8, SLES 10\11\12\15,
Microsoft Windows Server 2008\2012\2016\2019, Microsoft Windows 7\8\8.1\70”
w zakresie w jakim Zamawiajgcy opisujgc kryteria réwnowaznos$ci postawit
wymagania nadmiarowe, nieproporcjonalne w stosunku do rozwigzania
réwnowaznego, podczas gdy producent oprogramowania referencyjnego Red Hat nie
wspiera wszystkich wersji wyspecyfikowanych systemow.

OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci dla Oprogramowania

oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Cze$¢ 3
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— WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat OpenStack Platform”, wiersz ,Cechy
oprogramowania rownowaznego” ,Oferowane roéwnowazne rozwigzanie musi: by¢
oparte na wersji OpenStack nie starszej niz "Rocky" sktadajgcej sie co najmniej
z Aodh, Ceilometer, Cinder, Designhate, Glance, Gnocchi, Heat, Horizon, Ironic,
Keystone, Manila, Neutron, Nova, Octavia, OpenDaylight, Panko, Rally, Sahara,
Swift, Tempest, Trove” w zakresie w jakim Zamawiajgcy opisujgc Kkryteria
rownowaznosci postawit wymagania nadmiarowe, nieproporcjonalne w stosunku
do rozwigzania réownowaznego, bowiem wskazany w OPZ zestaw komponentow
dla rozwigzania rownowaznego nie moze zostaC zapewniony przez zadng
ze wspieranych wersji rozwigzania referencyjnego Red Hat, z uwagi, ze sg to juz
komponenty przestarzafe.

7. OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowazno$ci dla Oprogramowania
oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Cze$¢ 3
- WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat OpenStack Platform”, wiersz ,Cechy
oprogramowania réownowaznego” ,wykorzystywaé¢ TripleO (OpenStack On
OpenStack) oraz rozwigzanie wybrane w punkcie ,Oprogramowanie rébwnowazne do

”

'Red Hat Ansible Automation Platform” do instalacji, aktualizacji / zarzgdzania
wykorzystywanym oprogramowaniem” w zakresie w jakim Zamawiajgcy opisujgc
kryteria rownowaznosci dopuscit jedynie mozliwo$¢ zastosowania jednego
rozwigzania TripleO, co w rzeczywisto$ci powoduje pozorno$¢ dopuszczenia
zaoferowania rozwigzania rownowaznego | jedynie mozliwo$¢ zaoferowania
rozwigzania producenta Red Hat.

8. OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowazno$ci dla Oprogramowania
oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio d/a kazdej z Czesci. Cze$¢ 3
— WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat OpenStack Platform”, wiersz ,Cechy
oprogramowania rownowaznego” ,umoZzliwiac instalacje na serwerach: z 64 bitowymi
procesorami rodziny x86 procesorami o architekturze ppc64le (Power 8 lub Power 9
w serwerach z zainstalowanym firm warem OPAL)” w zakresie w jakim Zamawiajgcy
opisuje sposob dziatania rozwigzania i wykorzystania platformy Power, podczas gdy
istniejg inne sposoby wykorzystania weztow obliczeniowych z procesorami Power, a
nie jedynie poprzez zaoferowanie rozwigzania producenta Red Hat, tj. instalacji
rozwigzania na platformie Power, co powoduje, Zze mozliwo$¢ zaoferowania
rozwigzania rownowaznego jest jedynie pozorna.

9. OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla Oprogramowania
oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Cze$ci. Cze$¢ 3
— WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat OpenStack Platform” oraz ,Red Hat Ansible
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10.

11.

12.

Automation Platform”, wiersz ,Cechy oprogramowania rownowaznego” ,Oferowane
rownowazne rozwigzanie musi posiadac mozliwoS¢ integracji z rozwigzaniami
do zarzgdzania chmurg analogiczne jak Red Hat OpenStack Platform”
oraz ,Oferowane réwnowazne rozwigzanie musi posiada¢ mozliwo$¢ integracji
Z rozwigzaniami do zarzgdzania chmurg analogiczne jak Red Hat Ansible Automation
Platform” w zakresie w jakim Zamawiajgcy nie dokonuje opisu kryteriow
rownowaznoSci, cech funkcjonalnych rozwigzania rownowaznego, ale odnosi sige
bezposrednio do wszystkich cech funkcjonalnych konkretnego rozwigzania
referencyjnego Red Hat, a tym samym oczekuje i umozliwia jedynie zaoferowanie
rozwigzania tego producenta.

OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla Oprogramowania
oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Cze$¢ 3
— WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat OpenStack Platform”, wiersz ,Informacja”
oraz tabela ,Red Hat Ansible Automation Platform" wiersz ,Informacja”
,oprogramowanie rownowazne musi by¢ kompatybilne z wymienionym typem
Oprogramowania oraz posiada¢ wszystkie jego cechy funkcjonalne” w zakresie
W jakim Zamawiajgcy nie dokonuje opisu Kkryteriow roéwnowaznosci, cech
funkcjonalnych rozwigzania réwnowaznego, ale odnosi sie bezposrednio
do wszystkich cech funkcjonalnych konkretnego rozwigzania referencyjnego Red Hat,
a tym samym oczekuje i umozliwia jedynie zaoferowanie rozwigzania tego
producenta.

OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla Oprogramowania
oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Cze$¢ 3
— WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat Ansible Automation Platform”, wiersz ,Cechy
oprogramowania  rbwnowaznego”  ,umozliwia¢  automatyzacje = administracji
rozwigzaniami wybranymi w punktach: - Oprogramowanie rownowazne do 'Red Hat
OpenStack Platform - Oprogramowanie rownowazne do 'Red Hat Ceph Storage’, -
Oprogramowanie réwnowazne do 'Red Hat Virtualization’, - Oprogramowanie
rownowazne do 'Win Server Datcr, - Oprogramowanie réwnowazne do 'VMware
vSphere 7 Enterprise Plus” w zakresie w jakim Zamawiajgcy dokonuje opisu
kryteriow réwnowaznosci sposob nigjednoznaczny wskazujgc na obowigzek
spetnienia wymagan co do automatyzacji w stosunku do rozwigzan réwnowaznych,
ktore nie bedg jeszcze znane wykonawcom na dzien sktadania ofert, co uniemozliwia
wykonawcom ocene spetnienia wymagan, a tym samym przygotowanie tresci ofert.
OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci dla Oprogramowania

oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Cze$¢ 3
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— WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat Ansible Automation Platform”, wiersz ,Cechy
oprogramowania rownowaznego” ,posiadac centralng konsole Web umozliwiajgcg: -
tworzenie i zarzgdzanie konfiguracje elementéw infrastruktury Informatycznej
tworzgcych rozwigzania wskazane w poprzednim punkcie, - przydziat dostepu
w oparciu o role i grupy; - harmonogramowania zadan; - wysytanie powiadomien o ich
realizacji” w zakresie w jakim Zamawiajgcy stawiajgc powyzsze wymaganie tgcznie
z trescig wymagania OPZ — |V. Wymagania ogolne dla Czesci 1, 2 i 3, ust. 17
~Wszystkie komponenty Oprogramowania w ramach kazdej Cze$ci zamoéwienia
muszg pochodzi¢ od jednego producenta i muszg posiada¢ wspdolne wsparcie
realizowane przez jednego producenta” dokonuje opisu kryteribw réwnowaznosci,
w taki sposob, ze mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzania rownowaznego jest jedynie
pozorna, a w rzeczywisto$ci nadal mozliwe jest zaoferowanie jedynie rozwigzania

producenta Red Hat

w zakresie powyzszych postanowien Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych

przepisow:

1)

2)

art. 99 ust. 2 i ust. 4-6 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w Sposob nieproporcjonalny, nadmiarowy, nieuzasadniony obiektywnymi
potrzebami Zamawiajgcego oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje
i naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow, poprzez dopuszczenie
mozliwo$ci zaoferowania rozwigzania konkretnego producenta Red Hat co prowadzi
do uprzywilejowania rozwigzan i produktéw tego producenta oraz wykonawcow
oferujgcych rozwigzania tego producenta, a jednoczesnie niedopuszczenie rozwigzan
rownowaznych w tym zakresie poprzez wskazanie Kryteriow oceny réwnowaznosci
pozwalajgcych w rzeczywistoSci na zaoferowanie jedynie rozwigzania producenta Red
Hat lub odnoszgcych sie bezposrednio do wszystkich cech funkcjonalnych rozwigzania
producenta Red Hat, podczas gdy mozliwe jest zrealizowanie wymagan postawionych
przez Zamawiajgcego takze w inny sposob, poprzez dostarczenie zaawansowanego
technologicznie  rozwigzania réwnowaznego, bez konieczno$ci  dostarczania
konkretnego rozwigzania producenta Red Hat

art. 99 ust. 2 i ust. 4-6 w zw. z art. 16 pkt 3 w zw. z art. 17 piet 1 i piet 2 ustawy PZP
poprzez opisanie cech przedmiotu zamoéwienia w sposéb nadmiarowy, nieproporcjonalny
do wartosci i celow jakie zamierza o0siggng¢ Zamawiajgcy realizujgc zamowienie,
a jednocze$nie niezapewniajgcy uzyskania najlepszej jakosci ustug i najlepszych
efektéw zamodwienia poprzez dopuszczenie rozwigzan konkretnego producenta Red
Hat, podczas gdy mozliwe jest zrealizowanie wymagan postawionych przez

Zamawiajgcego, w tym osiggniecie najlepszej jakosci ustug i najlepszych efektow
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zamowienia w stosunku do ceny oferowanych na rynku innych rozwigzan takze w inny

Sposob, bez konieczno$ci dostarczania rozwigzan tego konkretnego producenta.

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

3) dokonania odpowiedniej modyfikacji tresci Ogtoszenia i tresci SWZ poprzez

a)

b)

d)

e)

dopuszczenie rozwigzan rownowaznych do rozwigzania oferowanego przez producenta
Red Hat poprzez okreSlenie jednoznacznych i proporcjonalnych do przedmiotu
zamowienia kryteriow i warunkéw stosowanych w celu oceny ich rownowaznosci, w celu
umozliwienia wykonawcom realnego konkurowania z wykonawcami oferujgcymi
rozwigzanie producenta Red Hat

usuniecie z tresci OPZ - 1lll. Wykaz Oprogramowania Chmury prywatnej
{oprogramowanie referencyjne lub réwnowazne), tabela ,Cze$¢ 3 — Wirtualizator C”,
kolumna ,Informacje dodatkowe” wymagania ,Licencje muszg zosta¢ dostarczone
w ramach aktualnej umowy EA” ewentualnie nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
SWprzypadku dostawy oprogramowania referencyjnego licencie muszg zostac
dostarczane w ramach aktualnej umowy EA”

usuniecie z tresci OPZ — IV. Wymagania ogéine dla Czesci 1, 2i 3, ust. 14 ,Zamawiajgcy
nie dopuszcza dostarczenia licencji dla produktéw réwnowaznych w formie upgradu,
licencji czasowej, OEM, z wytgczeniem, w ktérej Zamawiajgcy okredlit taki warunek
w opisie Oprogramowania" ewentualnie nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
,<Zamawiajgcy nie dopuszcza dostarczenia licencji dla produktow réwnowaznych
w formie upgradu, licencji czasowej, z wytgczeniem, w ktérej Zamawiajgcy okreslit taki
warunek w opisie Oprogramowania"

usuniecie z tresci OPZ IV. Wymagania ogdine dla Czesci 1, 2 i 3, ust, 17 ,Wszystkie
komponenty Oprogramowania w ramach kazdej Cze$ci zamdwienia muszg pochodzic¢
od jednego producenta i muszg posiada¢ wspdlne wsparcie realizowane przez jednego
producenta” oraz modyfikacie OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny
réwnowaznosci dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego
odpowiednio dla kazdej z Czesci. Cze$¢ 3 — WIRTUAL1ZATOR C w tabelach
,Oprogramowanie réwnowazne do 'Red Hat Virtualization'. Oprogramowanie
rébwnowazne do 'Red Hat OpenStack Platform' poprzez podzielenie Czesci C
zamowienia na odrebnie czesci: 1. wirtualizator Red Hat Virtualization lub rébwnowazny
2. narzedzia przeznaczone do budowy Chmury laaS: - Red Hat OpenStack
lub rbwnowazny - Red Hat Storage CEPH lub réwnowazny - Red Hat Ansible
lub réwnowazny.

w zakresie OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznoSci

dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej
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f)

9)

h)

z Czesci poprzez zmiane wymagania | nadanie mu nastepujgcego brzmienia
L,Zapewnienie liczby licencji Oprogramowania dla specyfikacji iloSciowej sprzetu
wskazanej w OPZ w Rodz. I. Opis przedmiotu zamoéwienia dla Czes$ci 1, 2 3, ust 3.”

w zakresie OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznoSci
dla Oprogramowania oraz warunki usiugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej
CzeSci. CzeSc¢ 3 - WIRTUALIZATOR C, w tabelach "Red Hat Virtualization: oraz ,Red
Hat OpenStack Platform” wiersz ,Cechy oprogramowania réwnowaznego” poprzez
nadanie wymaganiu nastepujgcego brzmienia: ,zapewnia¢ wsparcie dla nastepujgcych
systemow operacyjnych gosci: RHEL 6/7/8, SLES 11\12\15, Microsoft Windows Server
2008\2012\2016\2019, Microsoft Windows 7\8\8.1\10”

w zakresie OPZ - VIl Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci
dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej
z Czesci. Cze$¢ 3 — WIRTUALIZATOR C, tabela ,,Red Hat OpenStack Platform”, wiersz
»,Cechy oprogramowania rownowaznego” poprzez nadanie wymaganiu nastepujgcego
brzmienia: ,Oferowane rownowazne rozwigzanie musi: by¢ oparte na wersji OpenStack
nie starszej niz "Rocky" sktadajgcej sie co najmniej z: Ceilometer, Cinder; G lance, Heat,
Horizon, ironie, Keystone, Manila, Neutron, Nova, Octavia, Swift”

w zakresie OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznoSci
dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej
z Czesci. Czes¢ 3 — WIRTUALIZATOR C, tabela ,,Red Hat OpenStack Platform”, wiersz
,Cechy oprogramowania rownowaznego” poprzez nadanie wymaganiu nastepujgcego
brzmienia: ,wykorzystywa¢ odpowiednik funkcjonalny TripleO (OpenStack On
OpenStack) oraz rozwigzanie wybrane w punkcie ,Oprogramowanie rownowazne do

”

'Red Hat Ansible Automation Platform” do instalacji, aktualizacji i zarzgdzania
wykorzystywanym oprogramowaniem"

usuniecie wymagania ,umozliwiac instalacje na serwerach: z 64 bitowymi procesorami
rodziny x86 procesorami o architekturze ppc64le (Power 8 lub Power 9 w serwerach
z zainstalowanym firmwarem OPAL)" z tre$ci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu
oceny rownowazno$ci dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego
odpowiednio dla kazdej z Cze$ci. Cze$¢ 3 — WIRTUALIZATOR C, tabela "Red Hat
OpenStack Platform”, wiersz ,Cechy oprogramowania réwnowaznego” ewentualnie
poprzez modyfikacje wymagania poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
Lsumozliwia¢ instalacje na serwerach z: 64 bitowymi procesorami rodziny x86
z procesorami 0 architekturze ppc6die (Power 8 Ilub Power 9 w serwerach
z zainstalowanym firmwarem OPAL, petnigcymi funkcje weztéw obliczeniowych. W celu

spetnienia wymogow rownowaznosci, dopuszcza sie takze uzycie mechanizmu
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)

K)

m)

PowerVM NovalLink w celu wykorzystania weztow obliczeniowych z procesorami Power”
usuniecie wymagania ,,Oferowane réwnowazne rozwigzanie musi posiada¢ mozliwo$¢
integracji z rozwigzaniami do zarzgdzania chmurg analogiczne jak Red Hat Openbtock
Platform" oraz ,Oferowane réwnowazne rozwigzanie musi posiada¢ mozliwosc¢ integracji
Z rozwigzaniami do zarzgdzania chmurg analogiczne jak Red Hat Ansible Automation
Platform" z tresci OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznoSci
dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej
z Czesci. Czes¢ 3 — WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat OpenStack Platform” oraz
~,Red Hat Ansible Automation Platform”, wiersz ,,Cechy oprogramowania rownowaznego”
ewentualnie poprzez opisanie jednoznacznych i proporcjonalnych do przedmiotu
zamowienia kryteribw | warunkdéw stosowanych w celu oceny ich réwnowaznosci
W powyzszym zakresie, w celu umozliwienia wykonawcom zaoferowania rozwigzania
réwnowaznego do rozwigzania producenta Red Hat

usuniecie wymagania ,oprogramowanie roéwnowazne musi posiadac¢ wszystkie jego
cechy funkcjonalne” z tresci OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny rbwnowaznosci
dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej
z Czesci. Czes¢ 3 — WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat OpenStack Platform”, wiersz
snformacja” oraz tabela ,Red Hat Ansible Automation Platform” wiersz ,Informacja” oraz
poprzez opisanie jednoznacznych i proporcjonalnych do przedmiotu zamowienia
kryteriow | warunkoéw stosowanych w celu oceny ich rownowaznoS$ci w powyzZszym
zakresie, w celu umozliwienia wykonawcom zaoferowania rozwigzania rownowaznego
do rozwigzania producenta Red Hat

usuniecie wymagania ,umozliwiaC automatyzacje administracji rozwigzaniami
wybranymi w punktach: - Oprogramowanie roéwnowazne do 'Red Hat OpenStack
Platform- Oprogramowanie rownowazne do 'Red Hat Ceph Storage’, - Oprogramowanie
réwnowazne do 'Red Hat Virtualization', - Oprogramowanie rownowazne do 'Win Server
Datcr', - Oprogramowanie rownowazne do 'VMware i/Sphere 7 Enterprise Plus" w tresci
OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowazno$ci dla Oprogramowania oraz
warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czes$ci. Cze$¢ 3 —
WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat Ansible Automation Platform”, wiersz ,Cechy
oprogramowania rownowaznego”

usuniecie wymagania ,posiadac centralng konsole Web umozliwiajgcg: - tworzenie
i zarzgdzanie konfiguracje elementéw infrastruktury informatycznej tworzgcych
rozwigzania wskazane w poprzednim punkcie, - przydziat dostepu w oparciu o0 role
i grupy; - harmonogramowania zadan; - wysytanie powiadomien o ich realizacji” z-tresci

OPZ-VII. Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci dla Oprogramowania oraz
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warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z CzesSci. Cze$¢ 3 —

WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat Ansible Automation Platform”, wiersz ,Cechy

oprogramowania rownowaznego”.

IIl.  Termin nalezytego wykonania umowy liczony od wezwania przez Zamawiajgcego [Zarzut

#2]

1. ROZDZIAL Ill - ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY — Czes¢ Ill § 11 ust 1.
~Wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu kary umowne w  okolicznoSciach
i wysokoSciach ustalonych ponizej: (...) pkt 4) w przypadku odstgpienia od Umowy
lub jej wypowiedzenia przez Strone z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy,
w wysokosci 20% maksymalnego fgcznego wynagrodzenia netto, o ktérym mowa
w § 9ust 1 Umowy"

2. § 12 Wypowiedzenie i odstgpienie od Umowy (...) ust. 2. ,Zamawiajgcy moze: pkt 1).
wypowiedzie¢ Umowe Iub od niej odstgpic w przypadku niewykonania
lub nienalezytego wykonania jakiegokolwiek zobowigzania przez Wykonawce.
W takim przypadku Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do wykonania lub nalezytego
wykonania Umowy wyznaczajac mu termin 3 dni u po uptywie tego terminu ma prawo
wypowiedzie¢ Umowe w trybie natychmiastowym lub od niej odstgpic”

w zakresie powyzszych postanowien Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych

przepisow:

1) art. 99 ust. 1 PZP w zw. art. 3531 Kodeksu cywilnego (dalej: ,KC”) w zw. z art. 5 KC zw.
z art. 8 ust. 1 PZP poprzez sformutowanie klauzul umownych uprawniajgcych
Zamawiajgcego do wezwania Wwykonawcy do nalezytego wykonania umowy
wyznaczajgc mu przy tym bardzo krotki termin liczony w dniach kalendarzowych,
anastepnie po upfywie tego terminu uprawniajgce Zamawiajgcego do wypowiedzenia
umowy w trybie natychmiastowym lub odstgpienia od umowy i natoZzenia kary umownej
w wysokosci 20% maksymalnego facznego wynagrodzenia netto, ktére to jednostronne
uprawnienia w Sposoéb razgcy naruszajg zasade swobody umow, réwnowage stron
poprzez obcigzenie wykonawcy nadmiernym ryzykiem realizacji Zamowienia
oraz naruszajg zasady wspoéfzycia spotecznego, a dodatkowo nie uwzgledniajg
okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, tj. nierealnego terminu
na nalezyte wykonanie umowy w terminie 3 dni kalendarzowych od wezwania przez
Zamawiajgcego

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonania odpowiedniej modyfikacji tresci SWZ (ROZDZIAt Il — ISTOTNE
POSTANOWIENIA UMOWY - czesc¢ Ill) poprzez usuniecie zapisu ,W takim przypadku

Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do wykonania lub nalezytego wykonania Umowy
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wyznaczajgc mu termin 3 dni; a po uplywie tego terminu ma prawo wypowiedziec
Umowe w trybie natychmiastowym lub od niej odstgpic"” ewentualnie poprzez wydtuzenie
terminu nalezytego wykonania umowy od wezwania Zamawiajgcego liczgcego
co najmniej .15 dni roboczych, aby umozliwi¢ wykonawcom, zwfaszcza oferujgcym
rozwigzania rownowazne realnej mozliwoSci zastosowania sie do wezwania
Zamawiajgcego, ti. nalezytego wykonania umowy, bez potrzeby nieuzasadnionego
i przedwczesnego wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego.
Termin odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego [Zarzut #3
3. §12 ust. 3 ROZDZIAL Il - ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY - czes$c Il
w zakresie wprowadzenia zastrzezenia, ze Zamawiajgcy ,ma prawo odstgpi¢
od Umowy w terminie 60 (stownie: sze$cdziesigciu) dni od chwili gdy powzigt
wiadomo$¢ o przyczynie uzasadniajgcej odstgpienie; z zastrzezeniem postanowien
ust. 2 pkt 5) powyzej Umowy”.

w zakresie powyzszych postanowienn Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych

przepisow:

1) art. 395 § 1 Kodeksu cywilnego (dalej: ,KC") w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez
sformuftowanie klauzuli umownej uprawniajgcej Zamawiajgcego do odstgpienia
od umowy w sposob wadliwy, ktéra nie przewiduje oznaczenia terminu na odstgpienie
od umowy, tj. uzaleznia poczagtek biegu 60-dniowego okresu od wydarzenia przysztego
i niepewnego oraz obiektywnie nieweryfikowalnego przez wykonawcow

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonania odpowiedniej modyfikacji tresci SWZ (ROZDZIAt Il — ISTOTNE
POSTANOWIENIA UMOWY — cze$¢ lll) poprzez zastrzezenia terminu odstgpienia
od umowy rozpoczynajgcego swoj bieg od momentu wystgpienia okolicznosci
uprawniajgcej do odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego lub zmiane postanowien
w taki sposéb, aby bieg terminu rozpoczynat sie od wydarzenia, ktérego date
wykonawca jest w stanie w sposob obiektywny zweryfikowac, zamiast uzalezniania
biegu terminu na odstgpienie od umowy od wydarzenia przysztego i niepewnego,
a ponadto obiektywnie nieweryfikowalnego przez wykonawcéw, ti. od chwili,

gdy Zamawiajgcy powzigt wiadomos$c¢ o przyczynie uzasadniajgcej odstgpienie.
W uzasadnieniu odwotania dla dodatkowego sprecyzowania zarzutow,
ktore nastepnie nie zostaly uwzglednione przez Zamawiajgcego Ilub wycofane
przez Odwotujgcego, podano dodatkowo nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.

Okolicznosci faktyczne:

12
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{ad pkt I.3. listy zarzutéw}

1. Brak dopuszczenia rozwigzania rownowaznego do rozwigzania producenta Red Hat
[Zarzut #1]

1.1. Przedmiotem niniejszego Postepowania jest zakup sprzetu i oprogramowania
wirtualizacyjnego wraz z ustugami wsparcia i gwarancji. Zamawiajgcy w tre$ci dokumentacji
przetargowej dotyczgcej CzeSci Il Postepowania wskazat, Zze oczekuje dostarczenia
rozwigzanie referencyjnego producenta Red Hat oraz dopuscit mozliwoS¢ zaoferowania
rozwigzan réwnowaznych. Jednakze z analizy wymagan postawionych przez
Zamawiajgcego w zakresie rozwigzania rownowaznego wynika, Ze w rzeczywistoSci
wykonawca nie jest w stanie spetni¢ tych wymagan jezeli nie zaoferuje rozwigzania
producenta Red Hat lub ma obowigzek spetnic wymagania dodatkowe, nadmiarowe,
nieproporcjonalne do przedmiotu zamobwienia, a ktérych to wymagan Zamawiajgcy nie
postawit w stosunku do rozwigzania referencyjnego. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
jedynie pozornie dopuscit mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan rownowaznych. Ponizej
Odwotujgcy przedstawi wymagania znajdujgce sie w tre$ci SWZ/OPZ i innych dokumentach
przetargowych warunkujgce w istocie obowigzek zaoferowania rozwigzania jednego

konkretnego producenta Red Hat.

{ad pkt I.8. listy zarzutow}

Obowigzek zaoferowania wszystkich komponentéow oprogramowania pochodzgcych od
jednego  producenta |  wspblnego  wsparcia  realizowanego przez  jednego
producenta/Wirtualizator C

1.10. Zamawiajgcy w tresci OPZ — IV. Wymagania ogodlne dla CzeSci 1, 2 i 3, ust. 17
wskazat, ze ,Wszystkie komponenty Oprogramowania w ramach kazdej Czesci zamowienia
muszg pochodzi¢ od jednego producenta i muszg posiada¢ wspolne wsparcie realizowane
przez jednego producenta”. Natomiast w OPZ — VII. Kryteria stosowane w celu oceny
rébwnowaznosci dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego
odpowiednio dla kazdej z Czesci, Czes¢ 3 — WIRTUALLIZATOR C w tabelach
»,Oprogramowanie réwnowazne do 'Red Hat Virtualization'. Oprogramowanie rownowazne do
'Red Hat OpenStack Platform’ okreslit kryteria rownowaznoS$ci.

1.11. Wymaganie to prowadzi do znacznego i hieuzasadnionego ograniczenia
konkurencyjno$ci Postepowania oraz w praktyce powoduje brak mozliwo$ci zaoferowania

rozwigzania rownowaznego.
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1.12. W ocenie Odwotujgcego za uzasadniony mozna uzna¢ wymog pochodzenia czesci A
i czeSci B od jednego producenta ze wzgledu na przedmiot zamdwienia (wirtualizatory),
natomiast w przypadku Czes$ci C takie wymaganie jest zupetnie nieuzasadnione
merytorycznie i funkcjonalnie. W czesci C Zamawiajgcy wskazat wiele narzedzi, z ktérych
tylko jedno Red Hat Virtualization zgodnie z deklaracjg producenta jest faktycznie
wirtualizatorem, pozostate produkty referencyjne zgodnie z deklaracjg producenta Red Hat
majg zupetnie inne przeznaczenie W czesci C oprocz wirtualizatora (Red Hat Virtualization)
wskazane jest rowniez rozwigzanie do pamieci masowej (rozwigzanie do sktadowania
danych — Red Hat Ceph), rozwigzanie do tworzenia platform chmury typu laaS (platforma
chmury obliczeniowej — Red Hat OpenStack) oraz rozwigzanie do automatyzacji zadan
administracyjnych (platforma do budowania rozwigzan automatyzacji IT Red Hat Ansible
Automation).

1.13. Mozliwe jest dopuszczanie wielu producentdw moggcych zaoferowac rozwigzania
do wirtualizacji KVM, platformy do budowy chmury prywatnej OpenStack, storage CEPH,
automatyzacji Ansible, co Zamawiajgcy uniemozliwit poprzez wprowadzenie powyzszego
zastrzezenia o obowigzku pochodzenia wszystkich komponentéw od jednego producenta
i wsparcia realizowanego przez jednego producenta.

1.14. Oprogramowanie referencyjne (Red Hat Virtualization, Red Hat OpenStack, Red Hat
CEPH, Red Hat Ansible Automation) dla Czesci 3 ,Wirtualizator C” oferuje funkcjonalnosci,
ktére mogg byc realizowane przez rozwigzania rownowazne, z tym, ze wiekszosSc
producentow takich rozwigzan moze dostarczy¢ rozwigzanie rownowazne w postaci czterech
odrebnych produktéw (wirtualizator, OpenStack, CEPH, Ansible), co automatycznie wyklucza
mozliwo$¢ ztozenia oferty w oparciu o rozwigzania oferowane przez tych producentéw, a tym
samym znacznie ogranicza konkurencyjno$¢ postepowania. Odwotujgcy na rozprawie
przedstawi dowody w tym zakresie. W ocenie Odwotujgcego, warunki rownowaznoSci
okre$lone w OPZ str. 99-104 jak i wzér Formularza Ofertowego potwierdzajg, ze niemozliwe
jest ztozenie oferty w oparciu o0 rozwigzania réwnowazne w Ssytuacji, kiedy liczba
producentéw danych komponentow rozwigzania bedzie wigksza.

1.15. Dodatkowo wskazane ilosci produktow referencyjnych wskazujg, Zze koszt
Wirtualizatora w czesci C stanowi niewielkg cze$¢ planowanych kosztéw dla czesci C co
pozwala wnioskowac, ze czes¢ C nie dotyczy zakupu wirtualizatora, a bardziej zakupu
narzedzi do budowy chmury prywatney.

1.16. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy powinien wyraznie oddzielic to co jest faktycznie
wirtualizatorem (i taka funkcje petni) od narzedzi, ktérych nie mozna w ten sposob
zaklasyfikowac. Wirtualizatorem jest jedynie Red Hat Virtualization. Na oficjalnej stronie

producent rozwigzania referencyjnego wskazuje, ze Red Hat OpenStack nie jest
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wirtualizatorem, bowiem nie jest przeznaczony do wirtualizacji, fhttps://www.redhat.com/
en/topics/cloud-cornputing/cloud-vs--virtualization). W  taki sposdéb  zostat jednak
zakwalifikowany, i opisany przez Zamawiajgcego, co nalezy uzna¢ za nieprawidfowe.
W zwigzku z tym wszystkie narzedzia nie bedgce wirtualizatorem (poza Red Hat
Virtualization) nalezy wydzieli¢ do osobnej czesci.

1.17. Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego pochodzenie komponentow w czesci C
od jednego producenta nie jest wfasSciwg metodg zapewnienia ich kompatybilno$ci
I poprawnej integracji np. rozwigzanie Red Hat Virtualization oraz Red Hat Storage CEPH nie
sg ze sobg kompatybilne. Dowdd w tym zakresie Odwotujgcy przedstawi na rozprawie.

1.18. W zwigzku z powyzszym w celu zachowania zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow oraz umozliwienia realnego zaoferowania rozwigzan
rownowaznych zasadne jest usuniecie zastrzezenia, ze ,Wszystkie, komponenty
Oprogramowania w ramach kazdej Cze$ci zamoéwienia muszg pochodzi¢ od jednego
producenta / muszg posiada¢ wspolne wsparcie realizowane przez jednego producenta”
oraz rozbicie Czesci C zamowienia na odrebnie czesci: 1. wirtualizator Red Hat Virtualization
lub rébwnowazny 2. narzedzia przeznaczone do budowy Chmury laaS: - Red Hat OpenStack
lub réwnowazny - Red Hat Storage CEPH Ilub réwnowazny - Red Hat Ansible
lub réwnowazny. Wydzielenie Wirtualizatora do osobnej czesci, nie bedzie w ten sposéb
naktadafo zupeinie nieuzasadnionego funkcjonalnie i merytorycznie obowigzku zastosowania
i zaoferowania rozwigzania jednego producenta w zakresie wszystkich narzedzi
Sklasyfikowanych przez Zamawiajgcego w sposéb nieuprawniony jako ,wirtualizator”.

(-..)

Wykorzystanie Power 8 lub Power 9

1.34. Zamawiajgcy w tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci
dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej
z Czesci. Cze$¢ 3 - WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red Hat OpenStack Platform”, wiersz
,cechy oprogramowania roéwnowaznego” wskazat, ze w przypadku zaoferowania
rozwigzania réwnowaznego nalezy ,umozliwiac instalacje na serwerach: z 64 bitowymi
procesorami rodziny x86 procesorami o architekturze ppc64le (Power 8 lub Power 9 w
serwerach z zainstalowanym firmwarem OPAL)”

1.35. Analogicznie jak wymaganiu dotyczgcym obowigzku wykorzystania TripleQO,
Zamawiajgcy w przypadku powyzszego wymagania zamiast dokonac opisu Kryteriow
réwnowaznosci poprzez wskazanie na wymagane cechy funkcjonalne wymaga,
aby wykonawca oferujgcy rozwigzanie rownowazne dostarczyt rozwigzanie o wskazanym
sposobie dziatania z konkretnym wykorzystaniem platformy Power, pomimo, ze na rynku

dostepne sg alternatywne sposoby spetnienia tego wymagania, w tym wykorzystania
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platformy Power, odmiennie niz wskazat Zamawiajgcy w OPZ. Na rozprawie Odwotujgcy
przestawi dowody, ze istnieje mozliwos¢ wykorzystania weztow obliczeniowych
Z procesorami Power w oparciu o rozwigzanie OpenStack pochodzgce od réznych
producentéw (mechanizm PowerVM Novalink).

1.36. Aktualnie istnieje zatem tylko jeden producent, ktéry jest w stanie spefni¢ powyzsze
wymaganie, bowiem ma mozliwoSc¢ instalacji swojego rozwigzania na platformie Power. Tym
samym mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzania rownowaznego jest jedynie pozorna.

1.37. Odwotujgcy wskazuje, ze rozwigzania producenta Red Hat i producent IBM sg ze sobg
powigzane. IBM produkuje serwery z procesorem Power (procesory Power). Z dokumentacji
producenta Red Hat wynika, Ze istnieje mozliwo$¢ instalacji Red Hat Open Stack
na platformie Power, ale ograniczona tylko do weztdw obliczeniowych (compute), a nie
wszystkich komponentéw tego oprogramowania. Pozostate komponenty wymagane
do wdrozenia nadal muszg byc¢ zainstalowane na 64 bitowych procesorach z rodziny x86.
Wynika z tego, ze celem Zamawiajgcego jest uzycie serweréw z procesorem Power jedynie
w Zzakresie weztow obliczeniowych. Aktualna treS¢ wymagania wskazuje jednak, Zze
wykonawca dostarczajgcy rozwigzanie rownowazne musi je catoSciowo zainstalowac
(w zakresie wszystkich komponentéw) na platformie Power, co powoduje, Zze wymaganie to
jest nadmiarowe w stosunku do wymagan stawianych wobec rozwigzania referencyjnego
Red Hat.

1.38. Co wiecej, producent IBM wiedzgc, ze producenci nie oferujg instalacji na serwerach
z procesorami Power stworzyt specjalny mechanizm, sterownik PowerVM Novalink, ktory
zostat przez producenta IBM przeznaczony do tego, zeby umozliwia¢ sterowanie serwerami
i funkcjg wirtualizacji, bez koniecznoSci instalacji. Jest to rozwigzanie zalecane przez
producenta IBM.

1.39. W zwigzku z powyzszym w celu umozliwienia zaoferowania rozwigzania
rownowaznego Zamawiajgcy powinien: 1. ograniczy¢ wymagania tylko do weztow
OpenStack petnigcych role wezta obliczeniowego (compute node) oraz 2. rozszerzyc
mozliwo$¢ instalacji o alternatywny wymdg integracji z pomocg mechanizmu PowerVM
Novalink.

1.40. Odwotujgcy wnosi zatem o usuniecie wymagania ,umozliwiac¢ instalacje na serwerach:
Z 64 bitowymi procesorami rodziny x86 procesorami o architekturze ppc64le (Power 8 lub
Power 9 w serwerach z zainstalowanym firmwarem OPAL)” z tresci OPZ — VII. Kryteria
stosowane w celu oceny rownowaznosci dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia
technicznego odpowiednio dla kazdej z Cze$ci. Cze$¢ 3 — WIRTUALIZATOR C, tabela ,Red
Hat OpenStack Platform”, wiersz ,Cechy oprogramowania réwnowaznego” ewentualnie

poprzez modyfikacje wymagania poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,umoZzliwiac¢
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instalacje na serwerach z: 64 bitowymi procesorami rodziny x86 z procesorami
o architekturze. ppc64ie (Power 8 tub Power 9 w serwerach z zainstalowanym firmwarem
OPAL, pefnigcymi funkcje weztow obliczeniowych. W celu spetnienia wymogow
rownowaznoSsci, dopuszcza sie takze uzycie mechanizmu PowerVM Novalink w celu

wykorzystania weztow obliczeniowych z procesorami Power”.

Okolicznosci prawne {wspdlne dla wszystkich zarzutow z pkt I}:

1.57. W praktyce zamoéwien publicznych czesto spotyka sie sytuacje, gdy zamawiajgcy
wskazujg w opisie przedmiotu zaméwienia na konieczno$c¢ oparcia oferty o konkretne
rozwigzania tj. materiaty, urzgdzenia, technologie dopuszczajgc przy tym zastosowanie
rozwigzan rownowaznych w oparciu o wskazane w SIWZ parametry. Niejednokrotnie jest to
dziatanie pozorne gdyz analiza kryteriow rownowazno$ci pokazuje, iz spetnia je wytgcznie
jedno, opisane pierwotnie w SWZ rozwigzanie. Z takg wiasnie sytuacjg mamy do czynienia w
niniejszym Postepowaniu. Tak skonstruowany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamowienia w razgcy sposob narusza art 99 ust. ust. 4-6 oraz art. 16 pkt 1 PZP zakazujgce
Zamawiajgcemu opisywania przedmiotu zamowienia w Sposob, ktory mogtby utrudnic
uczciwg konkurencje i jednoczesnie nakazujgce realne dopuszczenie rozwigzan
réwnowaznych, Postuzenie sie jedynie sformuftowaniem ,lub rownowazne”, gdy analiza opisu
réwnowaznosci prowadzi do wniosku, ze brak jest mozliwosci zaoferowania rozwigzania
rownowaznego w Zzaden SposOb nie mozna uznaC za dziatanie zgodne z powyzszymi
przepisami ustawy PZP.

1.58. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 kwietnia 2014 r. (sygn.
KIO 738/14) ,Opisujgc sposob spetnienia rownowazno$ci danego produktu, zamawiajgcy
powinien okredlic dopuszczalne odstepstwa zaoferowanego urzgdzenia czy przedmiotu
rébwnowaznego od przedmiotu czy urzgdzenia referencyjnego, przy uzyciu wartosci
stanowigcych katalog zamkniety (...) Dopiero przy tak opisanych wymogach wykonawca ma
obowigzek udowodnienia, ze oferowany przez niego produkt miesci sie w tych Scisle
okre$lonych zakresach réwnowaznoSci. Aby méc to wykazac, dopuszczenie rozwigzan
réwnowaznych nie moze by¢ pozorne lecz musi dawac¢ wykonawcg realng mozliwo$c
zaoferowania produktu rownowaznego”,

1.59. Nadto, nalezy wskazac, ze w uchwale z dnia 17 lipca 2015 r. (KIO/KD 38/15) Krajowa
Izba Odwotawcza rozpatrujgc wyniki kontroli .postepowania przeprowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzita zasadnoSc¢ zarzucenia przez Prezesa UZP
zamawiajgcemu naruszenia art. 29 ust. 2 i ust. 3 ustawy poprzednio obowigzujgcej PZP

(odpowiednika aktualnego art. 99 ust. 41 5 ustawy PZP), ktory opisat wymaganie dotyczgce
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oprogramowania wskazujgc wprost na produkt firmy Microsoft. Uzasadniajgc swoje
stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze ,0pis przedmiotu zamoéwienia jaki zawart
zamawiajgcy w siwz przyczynia sie do umacniania monopolu firmy Microsoft. Podkresli¢
nalezy, ze zgodnie z opinig biegtego istnieje duza iloS¢ pakietow konkurencyjnych oraz
wspofpracujgcego z nimi oprogramowania, ktoére po skonfigurowaniu mogg w Sposob
spetniajgcy wszystkie uzasadnione oczekiwania zamawiajgcego zastgpic pakiety firmy
Microsoft Sposob przygotowania siwz wyklucza je jednak w sposob nieuzasadniony
z technicznego punktu widzenia z kregu oprogramowania mozliwego do zaoferowania. (...)
Wskazane przez zamawiajgcego wymogi zwigzane z oprogramowaniem antywirusowym w
Sposob jednoznaczny wskazujg na jego wspofprace z oprogramowaniem firmy Microsoft, a
wiec wymuszajg stosowanie oprogramowania tego producenta. Tym samym Sposob
formutowania wymogow zastosowany przez zamawiajgcego ma niewgtpliwie bardzo duzy
wplyw na monopolizacje rynku oprogramowania”.

1.60. W ninigjszym stanie faktycznym mamy do czynienia z analogiczng sytuacjg, jak
opisana we wskazanej powyzej uchwale Krajowej Izby Odwofawczej. Nie mozna uznac,
ze przedmiot zamowienia w Postepowaniu zostat opisany przez Zamawiajgcego w sposob
neutralny, ktory nie naruszatby zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Skoro Zamawiajgcy w rzeczywistoSci zaweza mozliwo$¢ ztozenia oferty tylko
do jednego konkretnego rozwigzania producenta Red Hat i wprost, wskazuje to rozwigzanie
to oznacza, ze dokonuje opisu przedmiotu zamowienia na podstawie art. 99 ust, 4-6 ustawy
PZP, ktory moze byc¢ stosowany wyjgtkowo, tylko w Scisle okreSlonych przypadkach
i z jednoczesnym faktycznym dopuszczeniem rozwigzann rownowaznych. Zamawiajgcy
w takim przypadku jest zobowigzany dopusci¢ mozliwo$¢ ztozenia ofert w oparciu
0 rozwigzania rownowazne i w Sposob jednoznaczny okreslic wymagania jakim ma
odpowiada¢ zaoferowane rozwigzanie rownowazne, przy czym okreslenie wymagan i opis
kryteriow rozwigzania rownowaznego nie moze powodowac jedynie pozornej mozliwoSci
zaoferowania rozwigzania rownowaznego lub odniesienia sie. ogolnie do wszystkich cech
funkcjonalnych rozwigzania referencyjnego.

1.61. Istotnym jest bowiem fakt, Ze rozwigzanie rownowaznie nie jest i nie moze byc¢
rozwigzaniem identycznym do referencyjnego. W tym zakresie istnieje ugruntowane
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, m.in.;

1.61.1. w wyroku z dnia 5 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO 2734/11) ,istotne jest to, Ze produkt
rownowazny to produkt, ktory nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym,
ale posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy
i parametry”.

1.61.2. w wyroku z dnia 22 stycznia 2013 r. (sygn. KIO 20/13) ,Pojecie rbwnowaznosci nie
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moze oznacza¢ tozsamosci produktow, poniewaz przeczytoby to istocie oferowania
produktow rownowaznych”

1.61.3. w wyroku z dnia 16 lutego 2016 r.. (sygn. KIO 142/16) ,,obowigzkiem zamawiajgcego
jest opisanie, w jaki sposob bedzie oceniat taka rownowaznoSc, gdyz wiadome jeslt,
ze produkt rownowazny nie bedzie identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale ma
posiadac pewne zblizone do niego cechy i parametry, ktore winien wskazac zamawiajgcy.”
1.61.4. w wyroku z dnia 28 lutego 2012 r. (sygn. KIO 229/12) ,Oferta rownowazna to taka,
ktéra przedstawia produkt, ktéry nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym,
ale posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy
7 parametry. Pojecie rownowaznoS$ci nie moze oznaczac tozsamosci produktow, poniewaz
przeczytoby to istocie oferowania produktéw réwnowaznych, i czynitoby mozliwosé
oferowania produktéw réwnowaznych pozorng i. w praktyce niemozliwg do spetnienia. Za$
rozwigzanie réwnowazne nie moze oznaczac, ze inne zaproponowane w ramach tej
réwnowaznosci urzgdzenie ma spetniaC wszystkie parametry konkretnego urzgdzenia,
okreslonego producenta, przyjetego przez projektanta, gdyz naruszatoby to zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji”

1.61.5. w wyroku z dnia 24 lutego 2014 r. (sygn. KIO 256/14), ,Oferta rownowazna to taka,
ktéra przedstawia przedmiot zamoéwienia o wiasciwosciach funkcjonalnych i jako$ciowych
takich samych lub zblizonych do tych, ktére zostaty zamieszczone w SIWZ. istotne jest przy
tym to, ze produkt rownowazny do produkt, ktory nie jest identyczny, tozsamy z produktem
referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do produktu
referencyjnego funkcjonalnoS$ci i parametry, ktore bezwzglednie powinny zosta¢ okreSlone
w tresci SIWZ’.

1.62. Pojecie rownowaznoSci nie moze zatem oznaczac tozsamosci rozwigzan, poniewaz
przeczytoby to istocie oferowania produktow i rozwigzan rownowaznych, czynitoby pozornym
oferowanie takich produktow réwnowaznych, a sam art. 99 ust. 4-6 PZP przepisem
martwym. Zamawiajgcy w niniejszym Postepowaniu, jak wskazat powyzej Odwotujgcy,
niejednokrotnie wskazuje na obowigzek zaoferowania rozwigzania rownowaznego
posiadajgcego ,wszystkie cechy funkcjonalne" rozwigzania referencyjnego Ilub opisuje
kryteria rownowaznos$ci w taki sposob, ze wykonawca nie jest w rzeczywisto$ci w stanie
spetnic wszystkich tych wymagan Zamawiajgcego inaczej niz poprzez zaoferowanie
rozwigzania referencyjnego producenta Red Hat.

1.63. Zdaniem Odwotujgcego nie ma natomiast zadnych przestanek merytorycznych
dla wynikajgcego z SWZ wytgczenia mozliwo$ci zaoferowania innego, réwnowaznego
rozwigzania spetniajgcego wymagania okreSlone w SWZ réwnie zaawansowanego

technologicznie jak preferowane, konkretne rozwigzanie producenta Red Hat Nie jest to
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takze w Zaden sposob podyktowane uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego. Narzucong
koniecznoS$c¢ spetnienia wymagan Zamawiajgcego tylko w okreSlony sposéb ma natomiast
charakter dyskryminacyjny, bowiem $wiadczy o preferowaniu konkretnych rozwigzan jednego
producenta, ktérego rozwigzania Zamawiajgcy aktualnie posiada, a tym samym zmuszeniu
wykonawcéw, do zaoferowania konkretnej technologii jednego producenta.

1.64. Nie sposob takze nie zaznaczyC, ze ustawodawca nowelizacjg ustawy PZP, ktéra
obowigzuje od dnia 1 stycznia 2021 r., wprowadzit nowy obowigzek po stronie
zamawiajgcych dotyczgcy przygotowania postepowania i udzielenia zamowienia okreSlony
w art. 17 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy PZP. Z przepisu tego jednoznacznie wynika, jaki efekt ma
0siggng¢ zamawiajgcy udzielajgc zamowienia. Ustawodawca wskazal, ze ,Zamawiajgcy
udziela zamdéwienia w sposob zapewniajgcy: 1) najlepszg jako$¢ dostaw, ustug, oraz robot
budowlanych, uzasadniong charakterem zamoéwienia, w ramach $rodkéw, ktére zamawiajgcy
moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia,
w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych
efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych
naktadow". W zwigzku z tym uksztattowanie tre$ci SWZ, w ktérym Zamawiajgcy dopuszcza,
a wrecz wymaga zaoferowania rozwigzania konkretnego producenta Red Hat, gdy na rynku
dostepne sg inne, zaawansowane technologicznie rozwigzania i jedynie pozornie wskazuje
na dopuszczenie rozwigzan rownowaznych stoi zupetnie w sprzecznosci takze z zasadg,
okreSlong w art. 17 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy PZP, tj. okre$lajgcg, ze zamdwienie ma
zapewni¢ Zamawiajgcemu najlepszg jakoS$¢ ustug oraz uzyskanie najlepszych efektow
zamowienia. Odwotujgcy jest w stanie zaoferowac, dostarczyc i zapewni¢ Zamawiajgcemu
rozwigzanie spetniajgce jego uzasadnione potrzeby, w tym okreSlone cele i wymagania
opisane w tresci SWZ, ktére to rozwigzanie jest jednocze$nie zaawansowane
technologicznie w rbwnym stopniu jak rozwigzanie oferowane przez producenta Red Hat.
1.65. Zamawiajgcy bez wyraznego uzasadnienia nie ma mozliwosci ograniczania
konkurencyjnos$ci w Postepowaniu i dostepu do zamdéwienia okreslonej grupie wykonawcéw,
tj. chcgcych zaoferowac inne, zaawansowane technologicznie rozwigzanie. Jak wskazata
Krajowa Izba Odwofawcza w przywotanym juz wyzej wyroku (sygn. KIO 2184/13)
»~Uzasadnione potrzeby podmiotu zamawiajgcego mogg zatem usprawiedliwia¢ ograniczenie
kregu potencjalnych wykonawcow oraz wptywac¢ na zakres oferowanych przez nich ustug,
dostaw i robot budowlanych, o ile wynikajg one z celu, dla ktérego podmiot zamawiajgcy
wszczyna okreslone postepowanie, a cel ten jest nakierowany na realizacje tychze potrzeb
iw Zzaden inny sposob nie moze zosta¢ osiggniety (zasada proporcjonalno$ci), za$
wymagania zamawiajgcego zwigzane Sg =z istotg przedmiotu zamowienia | jego

indywidualnymi wtasciwo$ciami pozwalajgcymi na osiggniecie wskazanego wyzej celu’.
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1.66. Argumentacja Odwotujgcego potwierdza, ze ograniczenie konkurencji w Postepowaniu
nie ma nic wspolnego z faktycznymi celami jakie Zamawiajgcy zamierza 0siggngc realizujgc
Zamowienie, a tym samym takie dziatanie stanowi naruszenie przepisow ustawy PZP.
Potwierdza takze stanowisko Odwotujgcego, co do tego, ze tres¢ SWZ byta w rzeczywistosci
formutowana przez Zamawiajgcego w taki sposéb, aby zapewnic¢ uprzywilejowang pozycje
w Postepowaniu wykonawcom oferujgcym rozwigzania producenta Red Hat | jedynie
pozornemu dopuszczeniu rozwigzan rownowaznych stwarzajgc tylko wrazenie zachowania

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w Postepowaniu.

W odpowiedzi na odwotanie przestanej 11 lipca 2021 r. Zamawiajgcy w pierwszej
kolejnosci oswiadczyt, ze czesSciowo uwzglednia odwotanie tj. w zakresie zarzutéw
wynikajgcych z nastepujgcych pkt na wstepie odwotania: 1.1., 1.4., 1.5., 1.6, 1.7., 1.10., 1.11.,
[1.1. i 11.2. Zamawiajgcy poinformowat réwniez o zmianach SWZ, ktére w zwigzku z tym
wprowadzit (jako zmiany nr 3).

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania, w szczegdlnosci
nastepujgco odnoszac sie do zarzutéw, ktére nie réwniez wycofane przez Odwotujgcego (o

czym mowa ponizej).

{rozwazania wspolne dla zarzutéw z pkt I}

1.22 Na wstepie Zamawiajgcy pragnie wskazac, ze zarzuty odwofania sprowadzajg sie
do dokonania zmian umoZzliwiajgcych ztoZzenie oferty przez odwotujgcego. Zgodnie z tym co
wskazat Zamawiajgcy w pkt 1.1 niniejszego pisma w obrocie prawnym funkcjonuje
ugruntowana linia orzecznicza zgodnie, z ktérg zamawiajgcy jako gospodarz postepowania
0 udzielenie zamowienia jest uprawniony do postawienia wymagan, ktére spetnia¢ bedzie
wytgcznie krag wybranych dostawcow lub nawet wytgcznie jeden dostawca. Warunkiem jest,
aby wspomniane wymagania wynikaty z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego — jak w
niniejszym Postgpowaniu. Zamawiajgcy wskazat powyzej na przyktadowe orzeczenia, ktore
wpisujg sie w te linie orzeczniczg. Zatem nie mozna czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu z tego
tytufu, ze Odwotujgcy nie spetnia wszystkich wymagan postawionych przez Zamawiajgcego.

1.23 Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze zgdania wykonawcow oferujgcych rozwigzania
réwnowazne nie powinny powodowac obnizania wymogow jakosSciowych oraz rezygnacji z
zatozen, ktore legly u podstaw danych wymogow technicznych. Zamawiajgcy nie ma rowniez
obowigzku zakupu gotowych juz rozwigzan. W rezultacie, wykonawcy mogg dostosowac

swoje produkty do postawionych wymagan. W Postepowaniu, Zamawiajgcy wskazat trzy

21



Sygn. akt KIO 1724/21

technologie referencyjne zgodne z technologiami systeméw IT przysztych klientow
(szczegoty ponizej).

Zamawiajgcy zobowigzany jest do zapewnienia kompatybilnosci tworzonego Srodowiska z
przedmiotowymi technologiami. W innym wypadku, tworzone S$rodowisko nie bytoby
dostosowane do potrzeb klientow, a realizacja wskaznikbw projektu w ramach ktérego
ogfoszono Postepowanie zagrozona. Zamawiajgcy zaznacza rowniez, ze zgodnie
z orzecznictwem KIO uchwata KIO/KD 110/14 ,(...) o ile zamawiajgcy dopusci rozwigzania
réwnowazne (...), nie moze przesgdzac o naruszeniu powotanych wczesniej przepisow Pzp
okoliczno$¢, ze jedynym producentem danego systemu jest okreSlony podmiot. (...)
W ocenie Izby Zamawiajgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji w sytuacji, gdy
pomimo prawidfowego sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia, w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego wezmie udziat ograniczona liczba wykonawcow (bgdz
Jjeden podmiot)”. Zamawiajgcy dopuscit rozwigzania rownowazne w zakresie wszystkich
wirtualizatoréw, a zgodnie z powyzszy nie moze przesgdza¢ o naruszeniu przepiséw Pzp.
okoliczno$c¢, ze jedynym producentem danego rozwigzania jest okreslony podmiot.

1.24 Jednym z gtéwnych zatozern SW jest minimalizacja vendor lock-in. W zwigzku z tym
catos¢ rozwigzania zawartego w ramach wirtualizatora ,C”, ktérego udziat w realizacji
projektu WIIP jest zdecydowanie najwiekszy m.in. z uwagi na fakt, ze na nim opiera¢ sie
RChO poprzez komponent OpenStack stanowigcy bezptatng platforme do przetwarzania w
chmurze, bazuje na tzw. kodzie open source. Przez termin ,open source” rozumie sie ruch
programistow | uzytkownikbw komputerow zaangazowanych w dziatania na rzecz
swobodnego dostepu do oprogramowania przez ogoét uzytkownikow. W znaczeniu Scistym
oprogramowanie open source to programy, ktérych kod jest swobodnie i publicznie dostepny.
Zatem, oprogramowanie open source to oprogramowanie, ktérego licencja pozwala
na kopiowane oraz modyfikowanie kodu. SpoftecznoSc¢ informatyczna ma wiec prawo
dowolnie modyfikowac taki kod i wprowadzac¢ na rynek wiele jego wersji. Sformufowanie
oprogramowanie open source obejmuje swym zakresem bardzo duzg grupe réznorodnych
programow, roznych producentéw. W zadnym wypadku nie mozna wiec przyjgc, iz uzycie
takiego sformutowania wskazuje na konkretnego wykonawce (zob. wyrok SO w Lublinie Il
Ca 587/05 ,Przyjety przez zamawiajgcego wymdg wykorzystania (...) oprogramowania typu
open source nie wskazuje bowiem w Zzaden sposéb na konkretnego producenta
lub dostawce programu”). Technologia Red Hat zostata wskazana w OPZ wytgcznie jako
rozwigzanie referencyjne, co nie zmienia faktu, ze opiera sie ona na otwartym kodzie
Zrédtowym. Zatem, wedle najlepszej wiedzy Zamawiajgcego, zaréwno wirtualizator ,C”
jak i pozostate komponenty nabywane w ramach tego Srodowiska, moze dostarczy¢ kazdy

producent poprzez odpowiednie dostosowanie kodu do postawionych wymagarn. Twierdzenie
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wiec, ze wymogi w zakresie wirtualizatora ,C” moze speini¢ wytgcznie technologia Red Hat
Jest catkowicie niezasadne w Swietle tego, Ze jest to technologia open source. W przypadku
technologii open surce nie mozna natomiast twierdzi¢, ze sg oferowane wyigcznie przez
jednego producenta, poniewaz jak sama definicja wskazuje jest to tzw. system otwarty.
Ponizej Zamawiajgcy wskazuje komponenty nabywane w ramach wirtualizatora ,,C”:

1) ,Ansible® to otwarte oprogramowanie do zarzgdzania stanem infrastruktury
oraz do automatyzacji procesow administracyjnych w przedsiebiorstwie”;

2) ,Ceph™ jest otwarto Zrodtowym rozwigzaniem typu SDS opartym o idee przechowywania
danych jako obiekty”;

3) ,OpenStack to bezptatna platforma do przetwarzania w chmurze o otwartym standardzie.
Jest on najczeSciej wdrazany jako infrastruktura jako ustuga (laaS) zarébwno w chmurach
publicznych, jak i prywatnych, gdzie wirtualne serwery i inne zasoby sg udostepniane
uzytkownikom?;

4) ,Wirtualizator KVM” to oprogramowanie typu open source. Komponent jgdra KVM jest
zawarty w gtdwnym systemie Linux od 2.6.20. Komponent przestrzeni uzytkownika KVM jest

zawarty w gtownej linii QEMU od 1.3.
(...)

{ad pkt I.3. listy zarzutéw}

1.30 Nastepnie, odwotujgcy kwestionuje wymog zgodnie z ktérym ,Wszystkie komponenty
Oprogramowania w ramach kazdej Cze$ci zamoéwienia muszg pochodzi¢ od jednego
producenta i muszg posiada¢ wspolne wsparcie realizowane przez jednego producenta”,
w zakresie w jakim Zamawiajgcy w przypadku wirtualizatora ,C” nie dopuscit mozliwosci
zaoferowania rozwigzania rbwnowaznego w oparciu o komponenty pochodzgce od réznych
producentoéw.

Zamawiajgcy wskazuje, ze nie sformutowat Zgdania w ten sposob, aby ww. komponenty
pochodzity od konkretnego producenta. W zwigzku z tym wykonawcy posiadajg rowne
Sszanse i sg zobowigzani aby komponenty oprogramowania wchodzgcego w skiad
wirtualizatora ,C” oraz zasady wsparcia tego oprogramowania pochodzity od tego
producenta, ktérego rozwigzanie zaoferujg.

1.31 Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z pkt I.1.a) OPZ przedmiotem zamowienia jest
dostarczenie oprogramowania do wirtualizacji na potrzeby uruchomienia i administrowania
przez Zamawiajgcego Srodowiska chmury prywatnej powstajgcej w ramach WSspdlnej
Infrastruktury Informatycznej Panstwa. Nastepnie, zgodnie z opisem zawartym w pkt || OPZ

Zamawiajgcy zamawia oprogramowanie do zarzgdzania i wirtualizacji, ktore musi umozliwia¢
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zarzgdzanie, administrowanie i obstuge rozwigzan serwerowych w Srodowisku chmurowym
z funkcjonalnoscig pozwalajgcg na obstuge, w tym udostepnienia srodowiska, a docelowo
ustug, wielu odrebnych podmiotéw, ich systemow informatycznych oraz instalowanego
oprogramowania w dostepnych na rynku technologiach. Zatem, Zamawiajacy nie wskazat w
OPZ, ze przedmiotem zamoéwienia jest dostawa wyfgcznie samego wirtualizatora.
Niezasadny jest w zwigzku z tym zarzut, ze w zakresie wirtaulizatora ,C” Zamawiajgcy
oprocz faktycznego wirtualizatora zamawia rowniez inne narzedzia. Zamawiajgcy wskazuje,
Ze zabieg ten jest celowy. Zamawiajgcy podnosi, ze przedmiotem zamowienia w ramach
wirtaulizatora ,,C” jest oprogramowanie stuzgcego do wirtualizacji oraz narzedzia, ktore
petnig istotne funkcje zwigzane z pracg wirtualizatora, tzn.:

1) rozwigzanie do pamigci masowej (rozwigzanie do sktadowania danych Ceph) — otwarto
Zrodfowe rozwigzanie typu SDS bazujgce na przechowywaniu danych jako obiekty. Ceph
umozliwia dostarczanie kilku réznych typéw pamieci masowej. Dostarcza rowniez rézne typy
pamieci masowej rownoczesnie przez jeden klaster;

2) rozwigzanie do tworzenia platform chmury typu laaS (platforma chmury obliczeniowej
OpensStack) — zapewnia mozliwo$¢ zbudowania na bazie posiadanego zestawu narzedzi
prywatng oraz publiczng chmure obliczeniows;

3) rozwigzanie do automatyzacji zadan administracyjnych (platforma do budowania
rozwigzan automatyzacji IT Ansible Automation) — zapewnia wsparcie dla procesow
automatyzacji, ufatwia prace operatorom i administratorom. Rozwigzanie to usprawnia
procesy wstepnej konfiguracji systemow fizycznych i wirtualnych. Zastosowane mechanizmy
umozliwiajg integracje rozwigzania z innymi elementami infrastruktury.

Zamawiajgcy zamawia kompleksowe Srodowisko sktadajgce sie z wirtulizatora oraz
odrebnych komponentéw realizujgcych funkcje zwigzane z pracg wirtualizatora stgd tez
konieczne jest zapewnienie jednorodnosci przedmiotowego Srodowiska. Zamawiajgcy
wyklucza sytuacje, w ktorej w ramach wirtulizatora ,,C” kazdy komponent, tj. wirtualizator oraz
ww. narzedzia pochodzi¢ bedg od roznych producentow. Przedmiotowe rozwigzanie niesie
za sobg zbyt wysokie ryzyko z punktu widzenia prawidtowej oraz niezaktoconej pracy
Srodowiska jak rowniez obstugi ewentualnych awarii i probleméw w dziataniu takiego
Srodowiska (niezbedna jest diagnoza, ktory z komponentow zawinit i czyja jest wina).

1.32 Whniosek Odwotujgcego zmierza do dokonania catkowitej zmiany podstawowych
zatozen ktoére legly u podstaw OPZ. Zgodnie z pkt 1.2. OPZ w celu zaspokojenia potrzeb
infrastrukturalnych systemoéw informatycznych lokowanych docelowo w Chmurze prywatnej,
Zamawiajgcy musi mie¢ do dyspozycji, z uwagi na pofrzebe zachowania zgodnosci
migrowanych istniejgcych systemoéw informatycznych uzytkownikéw koricowych do Chmury i

w oparciu o wyniki badania popytu w tym zakresie, trzy odmienne (rézne) technologie
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wirtualizacji (dalej: ,,Wirtualizatory”).

Zgdanie Odwotujgcego zmierza do zaburzenia niniejszego zatozenia, poniewaz chce aby w
ramach wirtualizatora ,C” zamiast jednej technologii funkcjonowaty nawet cztery rézne
technologie, inna w zakresie wirtualizatora oraz inne w zakresie ww. narzedzi. Zamawiajgcy
zaznacza, ze po przeprowadzeniu kompleksowej analizy w ramach SW architektura RChO
zostata oparta na trzech odrebnych technologiach, kazda o jednolitym charakterze.
Wprowadzenie zmiany zgodnie z Zgdaniem odwofania stanowi zbyt wysokie ryzyko z punktu
widzenia migrowania z istniejgcych srodowisk on-premise do RChO systemow panstwowych
w oparciu o wspotdzielong infrastrukture dostepng w formie ustugi $wiadczonej przez
Zamawiajgcego. Oprogramowanie do wirtualizacji musi by¢ rowniez przetestowane pod
katem wspofpracy i integracji z zamawianymi komponentami. Producent musi zapewniac
wsparcie nie tylko wyfgcznie w zakresie dziatania pojedynczego modutu, ale takze ich
interakcji. Wazne jest, aby wszystkie komponenty objete byfy wsparciem tego samego
producenta. Brak petnej odpowiedzialno$ci jednego producenta za cato$¢ rozwigzania moze
skutkowac kwestionowaniem zakresu odpowiedzialnosci lub wydtuzeniem czasu naprawy
awarii, a w konsekwencji stanowi¢ powazne zagrozenie dla sprawnosci dziatania oraz
utrzymania RChO. W przypadku wymogu Zamawiajgcego, dziatanie RChO podlega pod
Jjednolite zasady wsparcia jednego producenta, ktory przyjmuje catoS¢ odpowiedzialnosci.
Propozycja Odwotujgcego wprowadza rézne zasady wsparcia, ktére mogg by¢ ze sobg
sprzeczne. W ten sposob dojdzie do rozmycia odpowiedzialno$¢ za prawidtowoS$¢ dziatania
catego Srodowiska w ramach wirtualizatora C. Kompatybilno$¢ oraz niezawodno$¢ dziatania
przedmiotowego $rodowiska zapewni pochodzenie jego poszczegobinych elementéw od tego
samego producenta.

Budowane $rodowisko jest podstawg do dziatania krytycznych systemoéw. Stgd zastosowanie
komponentéow pochodzgcych od rdéznych producentéow moze powodowac niezgodnosci
w realizacji wybranych funkcji, a takze powodowac bfedne dziatanie catoSci Srodowiska.

1.33 Dodatkowo, biorgc pod uwage role Zamawiajgcego w projekcie WIIP, ktéry jest
zobowigzany do utrzymania ustugi RChO na docelowym 98,75% poziomie dostepnosci,
wymog aby wsparcie techniczne byto $wiadczone przez jednego producenta nalezy uznac
za uzasadniony.

Dodatkowo, zgodnie z pkt 8.2 Tabele 11 SW, $redni poziom dostepnosci $wiadczonych ustug
na poziomie 98,75% jest jednym ze wskaznikow realizacji projektu WIIP.

1.34 Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze Srodowisko wirtualizatora C, tj. wirtualizator oraz
pozostate komponenty sg oparte na modelu open source, tj. na kodzie Zrédtowym do ktérego
dostep jest otwarty. Tym samym, brak jest przeciwskazan, aby dany producent stworzyt na

potrzeby niniejszego zamodwienia rozwigzanie, ktére bedzie zgodne z przedmiotowym
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wymogiem.

Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do zamawiania gotowych
Jjuz produktow.

1.35 Zamawiajgcy wskazuje, ze ww. wymog jest stosowany i znajduje aprobate
w orzecznictwie KIO.

Przyktadowo, zgodnie z wyrokiem KIO/UZP 799/08 ,,Opis przedmiotu zamowienia w zakresie
Zgdania tego samego producenta jednostki centralnej i ptyty gtdwnej nie utrudnia uczciwej
konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy), bowiem Zamawiajgcy nie wskazat w postanowieniach
SIWZ na konieczno$¢ dostarczenia przez wykonawcow urzgdzenia (jednostki centralnej, czy
tez ptyty gtéwnej) konkretnego producenta. Na tym etapie postepowania wszyscy
wykonawcy majg rowne szanse na ztozenie oferty w postepowaniu - jedni dysponujgc juz
sprzetem (jednostkami centralnymi komputera) z tozsamym producentem pfyty gtdbwnej, inni
zas, przygotowujgc sie do wypetnienia tego wymogu funkcjonalnego SIWZ, zlecajgc
zaprojektowanie ptyty gtdwnej producentowi jednostki centralnej. Przekonujgcym jest
argument Zamawiajgcego odnos$nie checi ograniczenia wspofpracy z wiekszg iloScig
producentow w okresie gwarancji, przy takim samym producencie zaréwno jednostki
centralnej, jak i ptyty gtownej, a tym samym usprawnienia pracy Zamawiajgcego”, KIO
2164/13 ,(...) Dlatego tez niezwykle istotnym jest zapewnienie ciggfosci funkcjonowania
infrastruktury oraz systemu zarzgdzania i monitorowania jej pracy. A to jest mozliwe jedynie
w przypadku uzyskania pefnej kompatybilnosci elementéw wchodzgcych w sktad tego
systemu. Takg kompatybilno$¢, a tym samym niezawodno$¢ systemu zapewni jedynie
pochodzenie jego poszczegolnych elementow od tego samego producenta. Budowana
infrastruktura jest bowiem podstawg do dziatania krytycznych systemow (obstugi pacjenta,
Jjak i systemow zapewniajgcych sprawne dziatanie obiektu). Dlatego tez zastosowanie
oprogramowania pochodzgcego od réznych producentéw moze powodowac niezgodno$ci w
realizacji wybranych funkcji zarzgdzania i monitoringu, a takze powodowac btedne dziatanie
catosci oprogramowania. Taki opis przedmiotu zamdwienia, jakiego dokonat zamawiajgcy nie
ogranicza konkurencji, gdyz producentéw, ktérzy moga dostarczy¢ taki system
(oprogramowanie) jest wielu. Wykonawca bedgcy integratorem takze moze ztozy¢ taka
oferte. Kazdy z integratorow ma mozliwo$¢ zaoferowania oprogramowania pochodzgcego od
dowolnego producenta. Istnieje co najmniej kilku producentéw mogagcych zrealizowac to
zamowienie. Wykonawca nie moze by¢ bowiem utozsamiany z jednym producentem. Rynek
producentéw ani wykonawcow nie jest wiec zamkniety. Sama okoliczno$c, iz opis przedmiotu
zamowienia uniemoZzliwia ztoZzenie oferty przez odwotujgcego nie wskazuje na naruszenie
podstawowych zasad udzielania zamowieri publicznych, skoro na rynku istnieje szereg

podmiotow moggcych bra¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy ma
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bowiem prawo tak opisa¢ swoje potrzeby aby przedmiot zamobwienia spetniat jego
wymagania | zaspokajat pofrzeby. Zamawiajgcy jest uprawniony zabezpieczy¢ swoj
uzasadniony interes w uzyskaniu produktu zintegrowanego w mozliwie jak najwiekszym
zakresie, ktéry w najwyzszym stopniu uwzgledni jego potrzeby, a przede wszystkim cel
Jjakiemu ma stuzy¢ przedmiot zamoéwienia. Dookreslenie, ze ma to by¢ system jednego
producenta, stuzy niewatpliwie temu celowi, zabezpieczajgc uzyskanie integracji i mozliwos¢
wymiany danych pomiedzy poszczegdlnymi elementami systemu, a w konsekwencji ma
zapewni¢ uzyskanie produktu, ktory faktycznie odpowiada uzasadnionym potrzebom

zZamawiajgcego”.

{ad pkt I.8. listy zarzutow}

1.36 Odwotujgcy kwestionuje rowniez wymog zgodnie z ktérym ,OPZ - VII. Kryteria
stosowane w celu oceny rdwnowaznosci dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia
technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Cze$¢ 3 — WIRTUALIZATOR C, tabela :Red
Hat OpenStack Platform”, wiersz ,Cechy oprogramowania réwnowaznego” ,umozliwia¢
instalacje na serwerach: z 64 bitowymi procesorami rodziny x86 procesorami o architekturze
ppc6dle (Power 8 lub Power 9) w serwerach z zainstalowanym firmwarem OPAL)’,
w zakresie w jakim Zamawiajgcy opisuje sposob dziatania rozwigzania i wykorzystania
platformy Power, podczas gdy istniejg inne sposoby wykorzystania weztéw obliczeniowych
z procesorami Power. Zamawiajgcy wskazuje, ze Postepowanie zostato ogtoszone na
potrzeby budowy RChO, do ktérej migrowane bedg systemy administracji publicznej. Aby
zrealizowac¢ zaktadany cel konieczne jest zapewnienie petnej kompatybilno$ci z obecnie
eksploatowanymi platformami. W zwigzku z wykorzystywang obecnie przez Zamawiajgcego
architekturg oraz z zaplanowanym sposobem budowy docelowego rozwigzania jakie
zostanie dostarczone w efekcie realizacji projektu WIIP nie jest mozliwe wykorzystanie
zaproponowanego przez wykonawce rozwigzania. Dodatkowo, Zamawiajgcy podnosi,
Ze wymog moze byc¢ spetniony przez technologie niz Red Hat: SUSE Linux Enterprise Server
for IBM Power, Red Hat Enterprise Linux, Ubuntu Server.10:41 20.08.2021

W dalszym toku postepowania odwotawczego:
1. W piSmie procesowym z 16 lipca 2021 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze wycofuje zarzut
z pkt 1.12. listy zarzutéw, a w zakresie nieuwzglednionych i podtrzymanych zarzutéw
odniost sie do argumentacji i dowodow przedstawionych przez Zamawiajgcego

w odpowiedzi na odwotanie.
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2. W pismie procesowym z 22 lipca 2021 r. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia
réwniez zarzut z pkt 1.9. listy zarzutdéw oraz dodatkowo odniést sie do zarzutow, ktore
pozostaty sporne, i zgtosit w tym zakresie kolejne wnioski dowodowe.

3. Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego nie zgtosili sprzeciwu co do uwzglednienia
przez niego odwotania w zakresie powyzej wskazanych zarzutéw.

4. Odwotujgcy na posiedzeniu przed Izbg wycofat odwotanie w zakresie zarzutu z pkt 1.2.

listy zarzutow.

Zgodnie z art. 522 ust. 4 pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czesci zarzutdbw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwotawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca albo
wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec
uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty
odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutow.

Z kolei wedlug art. 520 pzp odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia
rozprawy (ust. 1). Cofniete odwotanie nie wywotuje skutkdw prawnych, jakie ustawa wigze
Z wniesieniem odwotania do Prezesa lIzby (ust. 2). Przy czym za oczywiste uznaé nalezy,
ze skoro odwotujgcy moze wycofa¢ w catosci odwotanie, tym bardziej moze cofngc
odwotanie czesciowo, ktére w tym zakresie nie wywotuje skutkdw prawnych.

Reasumujgc, postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow uwzglednionych

i wycofanych nalezato uznac¢ za podlegajace umorzeniu.

W rezultacie sporne w sprawie pozostaty zarzuty z pkt 1.3. i 1.8. listy zarzutow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego w catosci, sprawa w zakresie zarzutéw, ktére pozostaty sporne, zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony i Przystepujacy podtrzymali

dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacych, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje:
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Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, skoro jest zainteresowany udziatem w postepowaniu ogtoszonym przez
Zamawiajgcego. Jednoczesnie moze ponieSC szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, skoro powodujg one, ze nie bedzie

mogt w ogole lub skutecznie ubiegac sie o uzyskanie tego zamdwienia.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Co prawda wymaganie ogélne, aby oprogramowanie zaoferowane w ramach danej
czesci zamowienia pochodzito od jednego producenta, ktory zapewnia dla nich — jak to
okreslono — ,wspdlne wsparcie”, dotyczy nie tylko czesci 3., ale wylgcznie w odniesieniu
do tej czesci zostato wniesione odwotanie, co przekiada sie na zakres kognicji Izby.

Brzmienie pkt 1. i 2. rozdziatu IIl SWZ pn. ,Opis przedmiotu zamdéwienia dla czesci
I-11I” {dalej rowniez: ,0PZ"},

1. Przedmiotem zamowienia jest:

a) dostarczenie oprogramowania do wirtualizacji, zwanego dalej: ,,Oprogramowaniem’,
wraz z licencjiami na potrzeby uruchomienia i administrowania przez Zamawiajgcego
(w trybie in-house w stosunku do Ministra Cyfryzacji) Srodowiska chmury prywatnej
powstajgcej w ramach Wspoinej Infrastruktury Informatycznej Parnistwa, zgodnie z Uchwatg
nr 97 Rady Ministrow z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. (Dz. Urz. R.P. z dnia 24 wrze$nia 2019 r.,
poz. 862) (zwanej dalej: ,,Chmurg prywatng”).

b) udzielenie wsparcia technicznego dla Oprogramowania na okres 36 miesiecy od dnia
dostawy Oprogramowania zgodnie z zestawieniem wskazanym w rozdziale Ill oraz na
warunkach opisanych w rozdziale V.

¢) Swiadczenie ustugi tzw. godzin eksperckich w ramach prawa opcji na warunkach
okres$lonych w rozdziale VI OPZ.

Zamawiajgcy w ramach zamawianej infrastruktury buduje Chmure prywatng w skfad, ktorej
bedzie wchodzito Oprogramowanie.

2. W celu zaspokojenia potrzeb infrastrukturalnych systemoéw informatycznych lokowanych
docelowo w Chmurze prywatnej, Zamawiajgcy musi mie¢ do dyspozycji, z uwagi na potrzebe
zachowania zgodno$ci migrowanych istniejgcych systemow informatycznych uzytkownikow

koncowych do Chmury i w oparciu o wyniki badania popytu w tym zakresie, trzy odmienne
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(rézne) technologie wirtualizacji (dalej: ,Wirtualizatory”), ktérych funkcjonalno$ci
oraz wymagania  dotyczgce uprawnien licencyjnych dla Zamawiajgcego, jako
administrujgcego Chmurg prywatng; Skarbu Panstwa reprezentowanego przez Ministra
Cyfryzaciji, jako licencjobiorcy udostepniajgcego srodowisko oraz uzytkownikow koricowych
opisane zostaty ponizej.

Jak wynika z tabeli zamieszczonej w pkt Il pn. ,Wykaz Oprogramowania Chmury
prywatnej (oprogramowanie referencyjne lub réwnowazne)” OPZ, czesé 3. zamowienia
obejmuje nastepujgce oprogramowanie:

1) Ret Hat Virtualization (wersja dla wezta dwuprocesorowego) lub oprogramowanie
réwnowazne — 14 licencji,

2) Red Hat OpenStack Platform (wersja dla wezta dwuprocesorowego, bez dodatkowego
systemu operacyjnego) lub rownowazne — 136 licencji,

3) Red Hat Ceph Storage (w wersji obstugujgcej do 2 PB na maksymalnie 100 weztach) —
2 licencje,

4) Red Hat Ansible Automation Platform (w wersji do zarzadzania 100 weztami)
lub rownowazne — 4 licencje

— przy czym dla kazdego oprogramowania licencja ma byc¢ udzielona na 36 miesiecy i na taki

okres ma byé rowniez zapewnione wsparcie techniczne na poziomie standardowym

lub rownowaznym.

Niesporne byty przy tym nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze, ze sposrod tych czterech komponentéw {wedtug terminologii OPZ}
stricte oprogramowaniem wirtualizacyjnym jest tylko to wymienione w 1. pkt, a w pozostatych
pkt ujeto oprogramowanie narzedziowe stuzgce odpowiednio do: przetwarzania danych
w chmurze (pkt 2.), platforma do przechowywania danych jako obiekty (pkt 3.), automatyzaciji
konfiguracji i zarzgdzania infrastrukturg serwerowa.

Po drugie, ze kazdy z tych komponentéw oparty jest o otwartozrédiowe
oprogramowanie [tzn. funkcjonujgce na takich licencjach jak np. licencja General Public
License (w skrocie ,GPL”), GNU Lesser General Public License (w skrécie ,LGPL”), Apache
License], przeznaczone odpowiednio do tworzenia: KVM [skrot od ang. Kernel-based Virtual
Machine — maszyna wirtualna bazujgca na jgdrze] — $rodowiska wirtualizacyjnego
dla systeméw linuksowych (pkt 1.), Open Stack — chmury obliczeniowej w modelu laaS [skrét
od ang. Infrastructure as a Service — infrastruktura jako ustuga] (pkt 2.), Ceph — platformy
do przechowywania danych typu SDS (skrot od ang. Software-definied Storage -
przechowywanie zorientowane na oprogramowanie), implementujgcej pamie¢ obiektowg
w jednym rozproszonym klastrze komputerowym (pkt 3.), Ansible — automatyzacji wdrazania,

konfiguracji i zarzgdzania na serwerach.
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Natomiast potprawdg jest zawarte w odpowiedzi na odwotanie stwierdzenie, jakoby
w ramach czeséci 3. przedmiotem zamowienia byt Wirtualizator KVM, Open Stack, Ceph czy
Ansible. Gdyby tak bylo, OPZ sprowadzatby sie do wskazania tych nazw i dopisku
»lub rownowazne” oraz podania kryteriow dla oceny réwnowaznosci w odniesieniu do tego
oprogramowania, a hie do oprogramowania opracowanego na jego bazie przez producenta
Red Hat.

Co istotne, Zamawiajacy zawart w OPZ nastepujgce zastrzezenie: Wymagane jest
aby Oprogramowanie byto przeznaczone do modelu chmurowego. Nie dopuszcza sie
rozwigzan tzw. ,szytych na miare”. Wszystkie funkcjonalnoSci oprogramowania muszg byc
dostepne z tzw. ,pudetka”, {j. nie moze to by¢ oprogramowanie dedykowane, przez ktére
Zamawiajgcy rozumie oprogramowanie komputerowe (kod wynikowy oraz kod Zrodtowy)
lub jego fragmenty dostarczone Zamawiajgcemu przez Wykonawce (lub  jego
podwykonawcdéw) w zwigzku z realizacjag Umowy, inne niz oprogramowanie standardowe
[trzeci akapit od konca w pkt Ill. pn. ,Scenariusz uruchomienia Chmury prywatnej
i wymagania w zakresie Oprogramowania — dotyczy Czesci 1, 21 3].

Z powyzszego wynika, ze wyprowadzana w odpowiedzi na odwotanie z istoty
otwartego oprogramowania tatwosS¢ dostarczenia oprogramowania réwnowaznego
do referencyjnego oprogramowania Red Hat jest wytgcznie teoretyczna, cho¢ jednoczesne
wskazywanie [w 2. zd. pkt 1.23.], ze ,Zamawiajgcy nie ma (...) obowigzku zakupu gotowych
rozwigzan”, sugeruje co$ doktadnie odwrotnego. Innymi stowy parafrazujac inne stwierdzenie
Zamawiajgcego, wcale nie jest tak, ze kazdy z komponentéw moze dostarczy¢ kazdy
producent dzieki odpowiedniemu dostosowaniu kodu KVM, OpenStack, Ceph czy Ansible
do wymagan OPZ, gdyz zaoferowanie takiego oprogramowania na potrzeby tego
zamowienia bedzie wprost stalo w sprzecznosci z przywotanym powyzej postanowieniem
opisu przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy w kolejnym pismie procesowym posrednio potwierdzit taki stan rzeczy,
gdyz w ramach proby wykazywania braku ograniczenia konkurencji przesunat punkt
ciezkosci na — jak to okreslit — ,konkurencje wewnatrzmarkowg” pomiedzy dystrybutorami
produktow Red Hat, wychodzgc z oczywiscie btednego zatozenie, ze jakiekolwiek znaczenie
dla sprawy moze mie¢ okolicznosc, jak wielu ich jest i czy Odwotujgcy jest jednym z nich.

Co prawda Zamawiajgcy jednoczesnie podtrzymat twierdzenie o tatwosci
zaoferowania — jak to tym razem okreslit — ,technologii rownowaznej do Red Hat”, z uwagi
na mozliwos¢ wykorzystania otwartego kodu, jednak nie byt w stanie wskaza¢ zadnego
innego producenta oprogramowania, ktéory ma w swojej ofercie gotowe produkty
odpowiadajgce wszystkim czterem komponentom objetym czescig 3. Nie dziwi to o tyle, o ile

wydaje sie mato prawdopodobne, aby znalazt sie inny producent, ktory sposréd mozliwych
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wariantdw modyfikacji niezliczonego oprogramowania o otwartym kodzie zroédiowym
stuzgcego zaspokajaniu roéznych potrzeb réznych uzytkownikdow, zdecydowat sie
na przystosowanie akurat KVM, OpenStack, Ceph, Ansible, i to w doktadnie taki sam
sposob, jak uczynit to juz uprzednio Red Hat.

Przede wszystkim taki stan rzeczy znalazt potwierdzenie w sporzadzonej przez
Odwotujgcego ,Analizie rynku w zakresie dostepnosci produktow spetniajgcych zapisy
OPZ/SWZ” [zatacznik nr 1 do pisma procesowego Odwotujgcego z 16 lipca 2021 r.],
co wobec braku konkretnego odniesienia sie do niej przez Zamawiajgcego, lzba na zasadzie
art. 533 ust. 2 pzp uznata za fakt przyznany (réwniez co do tego, ze projektem open source
najbardziej zblizonym do Red Hat Virtualization jest oVirt, a nie KVM). W szczegdlnosci
z analizy tej wynika, ze sposrod pietnastu producentéw oprogramowania innych niz Red Hat
tylko dwoch (Ultimum Technologies i H3C) oferuje trzy z czterech kategorii oprogramowania
(jednak nierzadko nie spetniajgcego jednego ze szczegdtowych wymagah OPZ),
a znakomita wiekszosé pozostatych dysponuje gotowym oprogramowaniem tylko w zakresie
jednego z komponentéw wchodzgcych w zakres czesci 3. tego zaméwienia.

Zamawiajgcy chetnie i czesto w tresci odpowiedzi na odwotanie i dalszego pisma
procesowego uzywa terminu ,technologia”, jednak niekonsekwentnie i na duzym poziomie
ogolnosci. Deprecjonuje to jego argumentacje odwotujgcg sie do koniecznosci zapewnienia
w ramach czesci 3. jednolitej czy jednorodnej technologii, gdyz nie sposob stwierdzié,
co dokfadnie przez to rozumie. Po pierwsze, w ramach proby wykazania, ze opis przedmiotu
zamoéwienia jest otwarty na konkurencje, jest to ,technologia open source”, w ktorej
wykonane sg Ansible, Ceph, OpenStack i KVM, czyli termin ,technologia” zostat odniesiony
do oprogramowania otwartozrodtéwego jako takiego [patrz pkt 1.24., str. 17. odpowiedzi
na odwotanie]. Po drugie, w ramach argumentacji wskazujgcej, ze wystarczajacym
dla zapewnienia konkurencyjnosci jest podziat tego zamédwienia czesci 1.-3. tego
zamowienia, podkreslone zostato, ze zgodnie z pkt 1.2. OPZ [ktéry zostat powyzej
przywotany w catosci] przedmiotem kazdej z nich sg ,trzy odmienne (rézne) technologie
wirtualizacji” [patrz pkt 1.32. zd. 2., str. 20. odpowiedzi na odwotanie] Po trzecie, przyznajgc
de facto, ze zakresem zamowienia w czesci 3. objete jest nie tylko stricte oprogramowanie
do wirtualizacji, wskazano, ze uczynienie zados¢ Zzadaniu odwotania spowodowatoby,
ze ,zamiast jednej technologii funkcjonowatby nawet cztery rézne technologie, inna
w zakresie wirtualizatora oraz inne w zakresie (...) narzedzi” [patrz pkt 1.32. zd. 3, str. 21.
odpowiedzi na odwotanie]. W tym samym znaczeniu, jak sie wydaje, dla uzasadnienia
opisania przedmiotu zamowienia z odwotaniem sie do konkretnego oprogramowania Red
Hat pada w szczegdlnosci stwierdzenie, ze ,Red Hat oferuje cztery komponenty opierajace

sie na tozsamej technologii” [patrz pkt 1.6. zd. 1. i 2. pisma procesowego z 22 lipca 2021 r.].
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Wedtug Stownika jezyka polskiego PWN technologia oznacza metode
przeprowadzania procesu produkcyjnego lub przetworczego [patrz https:/sjp.pwn.pl/
sjp/technologia;2577699.html]. Wydaje sie ze nie mozna uzna¢ wszystkich czterech
komponentéw objetych czescia 3. zamodwienia za jednorodne technologicznie w tym
stownikowym znaczeniu, skoro poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze nie wszystkie
zostaty napisane w tym samym jezyku programowania, a nawet nie zawsze w catosci zostaty
zaprogramowane przy uzyciu jednego jezyka programowania — oVirt czy Red Hat
Virtualization w Javie (KVM w C), OpenStack czy Red Hat OpenStack Platform oraz Ceph
czy Red Hat Ceph Storage w C++ i Pythonie, a Ansible czy Red Hat Ansible Automation
Platform w Pythonie, PowerShellu, Shellu i Ruby.

Z kolei pojecie technologii informatycznej (informatics technology — IT) odnosi sie
gtébwnie do zastosowania informatyki w spoteczenstwie i oznacza naukowo uzasadniony
sposOb postugiwania sie Srodkami informatycznymi [A. Rokicka-Broniatowska, Wstep
do informatyki gospodarczej, Wydawnictwo Hobbit, Warszawa 2002, str. 229]. W ramach
technologii informatycznej wyrdznia sie trzy podstawowe warstwy, ktére jg wspéttworzg, {j.:
1) sprzet — opisujgca urzadzenia informatyczne w aspekcie ich uzytecznosci w procesach
informacyjnych, bez probleméw budowy i konserwacji, 2) struktury danych — obejmujgca
problemy operowania danymi, 3) procedury przetwarzania danych — okreslajgca warunki
postugiwania sie technikg informacyjng [patrz http://il.pw.edu.pl/~vine/inf/pl_13.htm# _
Toc530589283]. Przy czym zwraca sie uwage na wystepowanie réznego rodzaju technologii
informatycznych, takich jak np.: 1) technologie przetwarzania danych, 2) technologie
przetwarzania informacji, 3) technologie przetwarzania wiedzy, 4) technologie przetwarzania
tekstéw, 5) sztuczna inteligencja, 6) bazy danych, 7) hurtownie danych, 8) sieci
komputerowe, 9) technologie multimedialne. Przy czym do $rodkéw informatycznych
wykorzystywanych przy przetwarzaniu informacji w przypadku technologii informatycznych
zalicza sie: sprzet komputerowy, masowe pamieci zewnetrzne, srodki teletransmisji danych
wraz z komputerami, srodki multimedialne. [A. Rokicka-Broniatowska, Wstep do informatyki
gospodarczej, op. cit.,, str. 7]. Zatem réwniez patrzac przez pryzmat pojecia ,technologii
informatycznej” nie sposéb stwierdzié, jakoby dla uznania oprogramowania za jednorodne
technologicznie jakiekolwiek znaczenie miato jego pochodzenie od jednego producenta.

Zamawiajgcy de facto oprogramowanie wykonane tej samej technologii utozsamia
z oprogramowaniem pochodzgcym od tego samego producenta. Takie podejscie nie
znajduje jednak oparcia w zadnym z przywotanych powyzej znaczen terminow ,technologia”
czy ,echnologia informatyczna”, wedtug ktérych znaczenie majg konkretne aspekty
techniczne. Stad réwnie dobrze w tej samej technologii moze by¢é wytworzone

oprogramowanie pochodzgce od réznych producentéw.
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W ftresci skarzonego wymagania mowa jest rowniez o wspoélnym — dla wszystkich
czterech komponentow objetych czescig 3. — wsparciu, ktére ma zapewni¢ ich producent.
Z pkt V OPZ i § 5 wzoru umowy, okreslajgcych tgcznie kompleksowe uregulowanie wymagan
odnosnie wsparcia technicznego (okres, zakres i sposéb petnienia), nie wynika, aby owo
,Wspolne wsparcie” byto czyms wiecej niz po prostu konsekwencjg wymagania pochodzenia
catoéci oprogramowania od tego samego producenta. Innymi stowy réwnie dobrze tak
okreslone warunki wsparcia mogg by¢ spetnione w sytuacji, gdy poszczegolne komponenty
bedg pochodzi¢ od ré6znych producentow.

To wykonawca jako strona umowy zobowigzuje sie do zapewnienia wsparcia
technicznego Swiadczonego z najwyzszg starannoscig, zgodnie z najlepszymi standardami
obowigzujgcymi w branzy informatycznej [§ 4 ust. 6 wzoru umowy]. Stad ponosi
odpowiedzialnos¢ za $wiadczenie wsparcia na warunkach okre$lonych przez
Zamawiajgcego. W szczegdlnosci niezapewnienie, aby zgtoszenia w przeznaczonym
do tego portalu producenta oprogramowania byty przyjmowane 24 godziny na dobe, przez 7
dni w tygodniu, zagrozone jest naliczeniem wykonawcy kary umownej [§ 11 ust. 1 pkt 3 w zw.
z § 4 ust. 2 wzoru umowy]. Z kolei na wypadek niewykonania jakiegokolwiek obowigzku
umownego przez wykonawce Zamawiajgcy zastrzegt dla siebie umowne prawo odstgpienia,
w tym odstgpienia w trybie natychmiastowym [§ 12 ust. 2 pkt 1 i 3 wzoru umowy].

Przede wszystkim w zakresie przez siebie nieuregulowanym Zamawiajgcy zdat sie
na standardowe warunki wsparcia producenta oprogramowania, wymagajac jedynie
od wykonawcy ich doreczenia i to dopiero po zawarciu umowy [pkt V odpowiednio pkt 2 i 8
OPZ]. W ten sposob Zamawiajgcy nie zagwarantowat sobie jednolitosci standardu
~Wspolnego wsparcia”, gdyz ten sam producent nie musi zapewniaé takiego samego
wsparcia dla kazdego ze swoich produktéw. Odmienny standard wsparcia
dla poszczegdlnych kategorii oprogramowania moze by¢é réwniez uwarunkowany ich
odmienng specyfikg, ktéra powoduje, ze okreslone czynnosci w przypadku jednych sa
celowe, a dla innych zbedne. Niezaleznie od tego rézni producenci mogg oferowaé
odmienny standard wsparcia dla tej samej kategorii oprogramowania.

Nie ma znaczenia, czy akurat w przypadku swoich produktéw Red Hat zapewnia
wsparcie na analogicznych warunkach, ktore satysfakcjonujg Zamawiajgcego, gdyz
w kontekscie wymagania, aby niewymagajgce przystosowania oprogramowanie rownowazne
pochodzito od jednego producenta zapewniajgcego dla niego blizej niesprecyzowane
,Wspolne wsparcie”, prowadzi to do wniosku, ze przy takich warunkach w tym przetargu
moze by¢ zaoferowane wytgcznie oprogramowanie referencyjne.

Nie zostato przy tym wykazane przez Zamawiajgcego, ktory nie przedstawit w tym

zakresie zadnych dowoddw, ze osiggniecie zatozonego w studium wykonalnosci wskaznika
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98,75% dostepnosci ustugi Rzgdowej Chmury Obliczeniowej jest uwarunkowane
Swiadczeniem wsparcia przez jednego producenta w zakresie oprogramowania objetego
czescig 3. Przede wszystkim, jezeli Zamawiajgcy ma okreslone oczekiwania w zakresie
poziomu niezawodnosci, ktére ma zapewniaé wdrozenie zamawianego w ramach czesci 3.
oprogramowania, czy co do niezakiéconego wspotdziatania tego oprogramowania, moze
i powinien wprowadzi¢ w tym zakresie do opisu przedmiotu zamdwienia stosowne
wymagania.

Jak wynika z OPZ i wzoru umowy, Zamawiajacy w ramach opcjonalnej czesci
zamowienia przewidziat w odniesieniu do oprogramowania nabywanego w ramach czesci 3.
Swiadczenie przez wykonawce ustugi tzw. godzin eksperckich, swiadczonej przez inzyniera
certyfikowanego przez producenta danego Wirtualizatora {jak to juz powyzej ustalono — na
potrzeby tego postepowania to okreslenie nie ogranicza sie wytgcznie do oprogramowania
do wirtualizacji} na poziomie eksperta, dotyczacej m.in. konsultacji, instruktazu, usuwania
watpliwosci lub rozwigzywania biezacych problemoéw Zamawiajgcego zwigzanych z obstuga,
w tym instalacja, konfiguracjg, utrzymaniem i administracjg oprogramowania, jego integracjg
z aplikacjami i systemami, w miejscu zainstalowania oprogramowania lub zdalnie — zgodnie
z wnioskiem Zamawiajgcego — realizowanej w dni robocze, w godzinach od 7:00 do 17:00
w maksymalnym zakresie 690 roboczogodzin [OPZ pkt VI.1].

Oznacza to, ze Zamawiajgcy ma Swiadomos¢, ze rowniez w sytuacji,
gdy oprogramowanie objete czescig 3. pochodzitoby od jednego producenta, nie ma
gwarancji, ze bez wsparcia ze strony wykonawcy bedzie je w stanie samodzielnie wdrozy¢.
Z kolei o tym, ze skala antycypowanych w tym zakresie problemow jest z zatoZzenia wieksza
dla oprogramowania z czesci 3. swiadczy okolicznosé, ze dla oprogramowania zamawianego
w ramach czeéci 2. (referencyjne oprogramowanie korporacji Microsoft) przewidziat
Swiadczenie takiej ustugi w wymiarze niemal siedmiokrotnie mniejszym (100 roboczogodzin)
a dla czesci 1. (referencyjne oprogramowanie korporacji VMWare) uznat, ze nie bedzie ona
potrzebna.

Reasumujgc, w zakresie drugiego zarzutu, ktéry pozostat sporny, Izba ustalita,
ze pochodzenia oprogramowania objetego czescig 3. od jednego producenta nie stanowi ani
parametru technicznego, ani nawet funkcjonalnego, co przy wylgczeniu mozliwosci
dostosowywania oprogramowania na potrzeby tego zamdéwienia powoduje, ze pomimo
formalnego dopuszczenia oprogramowania réwnowaznego, faktycznie zaoferowane moze

byc¢ tylko wskazane z nazwy oprogramowanie producenta Red Hat.

Odmiennie przedstawia sie stan rzeczy w przypadku wymaganej w odniesieniu

do rébwnowaznego dla Red Hat OpenStack Platform oprogramowania cechy, aby mozliwe
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bytlo zainstalowanie tego oprogramowania réwniez na opartych o procesory Power 8
lub Power 9 (czyli procesory w architekturze ppc64le) serwerach z zainstalowanym
firmwarem OPAL (a nie tylko na serwerach z 64-bitowymi procesorami w architekturze x86).

W pierwszej kolejnosci nalezy odnotowaé, ze w toku postepowania odwotawczego
niesporne okazato sie, ze powyzsze wymaganie moze de facto odnosi¢ sie do wylgcznie
do instalacji tego komponentu oprogramowania na serwerach zgodnych z modelem
programowym ppc64le dziatajgcych jako wezty obliczeniowe klastra. Okolicznos¢ ta zostata
podniesiona w odwotaniu i zostata potwierdzona przez Zamawiajgcego, nie ma znaczenia,
ze dopiero w pismie procesowym z 22 lipca 2021 r. [w pkt 1.20. na str. 12.]

Za bezsporne nalezy rowniez uznac, ze dzieki wykorzystaniu opracowanego przez
IBM (jako producenta platformy ppc64le) interfejsu programowego PowerVM Novalink,
stuzgcego do zarzadzania wirtualizacjg, rowniez mozliwe jest wykorzystanie serwerow
z procesorem Power 8 lub Power 9, jako weztéw obliczeniowych, w tym zarzgdzanie nimi
Z poziomu oprogramowania OpenStack réznych producentéw, co akcentowat Odwotujgcy,
domagajac sie dopuszczenia takiego rozwigzania jako rownowaznego do referencyjnego.

Jednakze w ramach zarzutu zawartego w odwotaniu Odwotujgcy przeszedt
do porzadku dziennego nad elementem wymagania, ktéry wskazuje, ze odnosi sie ono
do serwerdéw opartych o procesory Power 8 lub Power 9 z zainstalowanym firmwarem OPAL.
W szczegolnosci okolicznosci faktyczne podniesione dla uzasadnienia tego zarzutu w ogole
nie odnoszg sie do kwestii zgodnosci wnioskowanego rozwigzania z firmwarem OPAL.

Tymczasem Zamawiajgcy udowodnit, Zze nie ma mozliwosci uruchomienia
zwirtualizowanych weztéw obliczeniowych na serwerach Power 8 lub Power 9 z firmware
OPAL w oparciu o PowerVM z modutem NovaLink [korespondencja mailowa z pracownikiem
IBM Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zatgczona do pisma z 22 lipca 2021 r. jako
dowdd 24.]. Jest to konsekwencjg tego, ze przy konfiguracji oprogramowania uktadowego
(czyli firmware) nalezy wybra¢ albo PowerVM, albo OPAL [wydruk oficjalnej dokumentaciji
wsparcia udostepnianej przez IBM na jego stronie internetowej wraz z ttumaczeniem,
zalgczone do pisma z 22 lipca 2021 r. jako dowdd 25]. Przy czym za niesporne,
bo wynikajgce wprost z dowodu wnioskowanego przez Odwotujgcego, nalezy uznad,
ze PowerVM Novalink mozna zainstalowaé wytlgcznie na serwerze z procesorem Power 8
lub Power9 wirtualizowanym przy uzyciu technologii PowerVM [co wynika z zakre$lonego
w ramce jako istotny drugiego akapitu wydruku z oficjalnej strony wsparcia IBM ztozonego
na rozprawie przez Odwotujgcego].

Niezaleznie od powyzszego lzba stwierdzita, ze skoro przedmiotem wymagania sg
serwery oparte o procesory Power 8 lub Power 9, czyli rodziny procesorow dwoch generacji

dostepne odpowiednio od 2014 r. i 2017 r., przy czym wedtug powszechnie dostepnych
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informaciji przed kohcem 2021 r. ma by¢ juz dostepna kolejna generacja Power 10, oczywiste
jest, ze kwestionowane wymaganie co najmniej w czesci odnosi sie do juz posiadanych
zasobow sprzetowych, a nie tylko serwerdéw platformy pc64le, ktére zostang dopiero
zakupione w przysziosci.

Tymczasem w odwotaniu nie uwzgledniono tej okolicznosci (a w pdzniejszym pismie
procesowym sugerowane jest wrecz, ze wymaganie jest nieuzasadnione jako narzucanie
rozwigzania w odniesieniu do serwerdw, ktére zostang dopiero zakupione), ani w aspekcie
stawianego zarzutu, ani w aspekcie skorelowanego z nim zgdania. Innymi stowy Odwotujgcy
mogt i powinien w odwotaniu wskaza¢, w jaki sposéb przy takich zobiektywizowanych
uwarunkowaniach po stronie Zamawiajgcego miatoby nastgpi¢ dopuszczenie jako
rownowaznego wnioskowanego rozwigzania.

Reasumujgc, w zakresie drugiego zarzutu, ktory pozostat sporny, Izba ustalita,
ze w powyzszych uwarunkowaniach Odwotujgcy — na ktérym z mocy art. 534 ust. 1 pzp
spoczywat w tym zakresie ciezar — co najmniej nie uprawdopodobnit, ze zaskarzone
wymaganie opisu przedmiotu zamdwienia jest nadmiernie rygorystyczne jako niewynikajgce
Z rzeczywistych i zobiektywizowanych potrzeb Zamawiajgcego.

W tych okolicznosciach nie ma znaczenia dla sprawy, ile produktow dostepnych

na rynku spetnia powyzsze wymaganie techniczne.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest w potowie zasadne.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Art. 99 pzp zawiera w szczegoélnosci nastepujgce uregulowania.

[W ust. 2] Zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane cechy
dostaw, ustug lub robdét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegolnosci
do okreslonego procesu, metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét
budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli
te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane
z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw.

[W ust. 4] Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaC¢ w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakow towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢

do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcéw lub produktéw.
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[W ust. 5] Przedmiot zaméwienia mozna opisaé przez wskazanie znakow
towarowych, patentéw Ilub pochodzenia, zrédta Iub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny
i zrozumiaty sposéb, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny”.

[W ust. 6] Jezeli przedmiot zamowienia zostat opisany w sposéb, o ktérym mowa
w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamowienia kryteria stosowane w celu

oceny rownowaznosci.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze pomimo wskazania w petitum odwofania
na naruszenie wszystkich z powyzej przywotanych przepiséw, okolicznosci podniesione
w zwigzku z zarzutami, ktore sie ostaty, dotyczg dokonania opisu przedmiotu zamdwienia
w sposob, ktory narusza konkurencje, gdyz zaskarzone kryteria réwnowaznosci de facto
uniemozliwiajg zaoferowanie oprogramowania réwnowaznego, a wiec stanowig zarzuty
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 4 w zw. z art. 99 ust. 6 pzp.

Rozpoznawane zarzuty dotyczg jednego z najczesciej rozwazanego w doktrynie
i orzecznictwie zagadnienia prawnego na tle analogicznego przepisu poprzedniej ustawy pzp
(réznica sprowadza sie do braku w dawnym art. 29 ust. 2 czesci przepisu wskazujgcej
na czym w szczegolnosci moze polega¢ dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob,
ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije). Nie tylko z tego powodu, ze wiele wypowiedzi
doktryny i judykatury zostato zaprezentowanych przez obie strony rozpoznawanej sprawy,
nie ma potrzeby ich powtdérnego przytaczania czy przywotywania kolejnych. Przede
wszystkim specyfika tego zagadnienia jest taka, ze jego rozstrzygniecie na korzys¢ ktorejs
ze stron sporu wigze sie Scisle z poczynionymi w danej sprawie ustaleniami faktycznymi,
ktére z kolei wynikajg z zakresu zarzutéw zawartych w odwotaniu i wyniku
przeprowadzonego w tym zakresie w toku rozprawy postepowania dowodowego.

W uproszczeniu orzekanie w sporze, gdzie zarzucane jest dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, sprowadza
sie bowiem do znalezienia zlotego s$rodka, pozwalajgcego uwzgledni¢ zaréwno interes
instytucji zamawiajgcej w uzyskaniu Swiadczenia, ktore zaspokoi jej zobiektywizowane
potrzeby, jak i interes wykonawcy w ubieganiu sie o zawarcie z nim umowy na wykonanie
tego Swiadczenia. Interesy te okazujg sie byC¢ sprzeczne w sytuacji, gdy instytucje
zamawiajgce zmierzajg do osiaggniecia celu w najprostszy mozliwy sposéb, przez takie
opisanie przedmiotu zamdwienia, ktory co prawda gwarantuje im uzyskanie pozgadanego
przedmiotu Swiadczenia, ale jednoczesnie prowadzi do uniemozliwienia ubiegania sie

0 udzielenie zamowienia wielu wykonawcom, ktorzy rowniez uwazajg sie za zdolnych
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do spetnienia swiadczenia zaspokajajgcego uzasadnione potrzeby instytucji zamawiajgcej.

Generalnie kazdy opis przedmiotu zamoéwienia prowadzi do ograniczenia konkurencji,
gdyz nawet opisanie przez zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia zgodnie z zasadami
wynikajgcymi z art. 99 ust. 1 pzp zawsze bedzie prowadzito do przewagi niektérych sposréd
potencjalnych wykonawcéw nad innymi. Niemozliwe jest bowiem okreslenie wymagan
dotyczagcych przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby umozliwi¢ ztozenie oferty wszystkim
wykonawcom dziatajagcym na danym rynku. Wynika to z tego, ze zamawiajgcy jest
uprawniony i obowigzany do dokonania takiego opisu, ktéry zapewni mu uzyskanie
przedmiotu zamdwienia zaspokajgcego jego potrzeby, a nie do zapewnienia w prowadzonym
w tym celu postepowaniu absolutnej konkurencji.

Jednakze potrzeby zamawiajgcego muszg mie¢ charakter zobiektywizowany,
gdyz tylko wtedy mozna je uzna¢ za uzasadnione. W zamowieniach publicznych na dostawy
przejawia sie to w tym, Ze zamawiajacy (de facto z wyjgtkiem trybu zamowienia z wolnej reki)
nie moze wskaza¢ wytgcznie na konkretny produkt, ktéry uwaza za najlepiej zaspokajajacy
jego potrzeby, ale jednoczesnie nie moze wykluczy¢ (skoro nie stwierdzit postaw do
udzielenia zamoéwienia z wolnej reki), ze na rynku funkcjonujg inne produkty réznych
producentow, ktére w réwnym stopniu mogg te potrzeby zaspokajaé. W takiej sytuacji
niedopuszczenie mozliwosci zaoferowania tych produktéw prowadzi do dyskryminowania
wykonawcow, gdyz nie jest uzasadnione zobiektywizowanymi potrzebami zamawiajgcego.

Stad jak trafnie wskazano w uzasadnieniu wyroku Izby z 28 stycznia 2021 r. sygn. akt
KIO 8/21: (...) zamawiajgcy moze dopasowac zamowienie do swoich obiektywnych potrzeb,
ale powinien umie¢ wykazac, ze to zawezenie gwarantuje mu wyzszg jakoS$¢, wiekszg
uzytecznos¢ czy trwato$c. Zasada przejrzystosci postepowania wymaga bowiem tego, aby
wydatkujgc Srodki publiczne zamawiajgcy byt w stanie wykazac ich celowos¢ i efektywnosc.
Przedmiot zamoéwienia powinien odpowiadac potrzebom zamawiajgcego, jego mozliwo$ciom
finansowym, brac¢ pod uwage biezgcy stan wiedzy.

W ustalonych powyzej okoliczno$ciach nalezato zatem stwierdzi¢, co nastepuije.

Zarzut 1. — Zamawiajgcy nie byt w stanie wykaza¢, Zze pochodzenie catosci
oprogramowania od jednego producenta, ktére to wymaganie nie ma charakteru
technicznego, jest konieczne dla zaspokojenia jego potrzeby nabycia oprogramowania
do wirtualizacji oraz stworzenia chmury obliczeniowej na potrzeby administracji rzgdowe;j.

Zarzut 2. — Zamawiajacy wykazat, ze po jego stronie wystepuje potrzeba
zainstalowania niektérych  komponentdw zamawianego oprogramowania réwniez
na serwerach opartych o procesory Power 8 lub Power 9 (czyli procesory w architekturze
ppc64le) z zainstalowanym firmwarem OPAL, co stanowi wymaganie techniczne wynikajgce

z dysponowaniem takim hardwarem.
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O ile potwierdzit sie pierwszy z zarzutéw, o tyle nie mogilo zosta¢ uwzglednione
zgloszone w zwigzku z nim zadanie, aby Zamawiajgcy dokonat podziatu czesci 3.
zamowienia na dwie odrebne czesci, z ktérych pierwsza miataby dotyczy¢ wirtualizatora Red
Hat Virtualization lub réownowaznego. Takie zgdanie w oczywisty sposdb wykracza poza
sktadajgce sie na zarzut okolicznosci, ktére sprowadzaty sie do wykazania, ze w sytuaciji,
gdy przedmiotem zaméwienia w ramach 3. czesci zamdwienia jest zarébwno oprogramowanie
do wirtualizacji, jak i oprogramowanie narzedziowe przeznaczone do budowy chmury
obliczeniowej, wymaganie pochodzenia catosci tego zréznicowanego oprogramowania
od jednego producenta de facto czyni fikcjg formalng mozliwos¢ zaoferowania
oprogramowania roéwnowaznego. Innymi stowy usuniecie w odniesieniu do czesci 3.
wymagania, aby wszystkie komponenty oprogramowania musialty pochodzi¢ od jednego
producenta i musiaty posiada¢ wspdlne wsparcie realizowane przez jednego producenta,

usuwa podniesione w odwotaniu naruszenie art. 99 ust. 4 w zw. z art. 99 ust. 6 ustawy pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 16 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 i 6 ustawy pzp moze mie¢ istotny wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia — wobec czego —
dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b nowej ustawy pzp
— orzekia, jak w pkt 1. sentencji, w pozostalym zakresie oddalajgc odwotanie — jak to
wskazano w pkt 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis oraz koszty zastepstwa przez Izbg Odwotujgcego (potwierdzone ztozonym
do zamknigecia rozprawy rachunkiem), orzeczono stosownie do jej wyniku na podstawie art.
557 nowej ustawy pzpw zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1 i 2, ust.
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc nimi po potowie
Odwotujgcego i Zamawiajgcego, w szczegolnosci uznajac, ze waga zarzutu uwzglednionego

odpowiada wadze zarzutu nieuwzglednionego.
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