Sygn. akt KIO 2865/20
KIO 2874/20

WYROK
z dnia 26 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2020r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 2 listopada 2020 r. przez wykonawce S&T Poland sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie;

B. w dniu 2 listopada 2020 r. przez wykonawce Integrated Solutions sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panhstwa — Ministra
Finansow z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2865/20 i KIO 2874/20 po
stronie zamawiajgcego;

B. wykonawcy Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2865/20 po stronie
odwotujgcego;

C. wykonawcy S&T Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2874/20 po stronie
Zamawiajgcego;



orzeka:

1. oddala oba odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow: S&T Poland sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw: S&T Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —
tytutem wpiséw od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 2865/20
KIO 2874/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Minister Finansow wszczat postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Dostawa
Sprzetu i Oprogramowania wraz ze Wsparciem Technicznym (nr ref.BDG.ZPB.230.33.2020),

- w zakresie cz. Il przedmiotu zamowienia.

Ogtoszenie o Zamdwieniu ukazato sie¢ w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 02.07.2020 r. pod nr 307933-2020-PL.

K10 2865/20

W dniu 23 pazdziernika 2020 r., Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego
dalej jako Symmetry lub Przystepujgcy, dokonujgc publikacji na swojej stronie internetowej
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy: S&T Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w dniu 2 listopada 2020 r. wniést odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego, zwigzanych z
oceng ofert w zakresie czesci Il przedmiotu zamowienia (Dostawa oprogramowania wraz ze
Wsparciem Technicznym) i polegajgcych na:

1)zaniechaniu odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze
wzgledu na niezgodnos¢ ww. oferty Symmetry z tredcig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, wynikajgcg z braku zaoferowania wymaganej ustugi
Wsparcia Technicznego producenta (Software Assurance) dla zaoferowanych licencji
Windows Server Datacenter 2019 (pozycja 1 Formularza Asortymentowo - Cenowego),

2) w efekcie dokonaniu wadliwego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Symmetry, pomimo tego, ze tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ w zwigzku z
brakiem zaoferowania wymaganej ustugi Wsparcia Technicznego producenta (Software
Assurance) dla zaoferowanych licencji Windows Server Datacenter 2019 (pozycja 1

Formularza Asortymentowo - Cenowego).

Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
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Symmetry ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ, wynikajgcg z braku zaoferowania
wymaganej ustugi Wsparcia Technicznego producenta (Software Assurance) dla
zaoferowanych licencji Windows Server Datacenter 2019 (pozycja 1 Formularza
Asortymentowo - Cenowego),

2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwego
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Symmetry, pomimo tego, ze tresc tej
oferty nie odpowiada tresci SIWZ w zwigzku z brakiem zaoferowania wymaganej ustugi
Wsparcia Technicznego producenta (Software Assurance) dla zaoferowanych licenciji
Windows Server Datacenter 2019 (pozycja 1 Formularza Asortymentowo - Cenowego),

Z uwagi na powyzsze zarzuty wnosit o uwzglednienie odwotania oraz:

a. nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce Symmetry i dokonania ponownej oceny ofert,

- odrzucenia oferty Symmetry na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp jako
niezgodnej z trescig SIWZ w zakresie zwigzanym 2z wymagang ustugg Wsparcia
Technicznego producenta (Software Assurance) dla zaoferowanych licencji Windows Server
Datacenter 2019 (pozycja 1 Formularza Asortymentowo - Cenowego),

b. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw

postepowania, w tym kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z
powodu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z Opisem
Przedmiotu Zamowienia, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ (ust. 3 str. 76-77 OPZ) w
ramach Wsparcia Technicznego, Wykonawca zobowigzany jest do (...):

c)dostarczone Oprogramowanie ma by¢ objete co najmniej 36 miesiecznym
Wsparciem Technicznym producenta liczonym od dnia podpisania przez Strony bez
zastrzezen Protokotu Odbioru Dostawy,

d) wymiane nosnika (CD, DVD itp.) w ciggu 3 Dni Roboczych, na ktérym byto
dostarczone Oprogramowanie w przypadku jego fizycznego uszkodzenia,

e) Wykonawca w ramach Wsparcia Technicznego zapewni Aktualizacje
Oprogramowania, obejmujgce w szczegodlnosci nowe wersje Oprogramowania (upgrade),
nizsze wersje (downgrade), wydania uzupetniajgce, poprawki programistyczne (patche),

f)Wykonawca zapewni catodobowy (7 dni w tygodniu) dostep do wszelkich serwisow
elektronicznych udostepnianych przez producenta Oprogramowania w tym: repozytoria
Oprogramowania, fora dyskusyjne i bazy wiedzy producentéw Oprogramowania,
zawierajgcych wykazy znanych symptomow nieprawidiowego dziatania oraz sposobdéw

naprawy,



Q) dostarczone przez Wykonawce aktualizacje Oprogramowania bedg wolne od
mechanizmoéow celowo blokujgcych jego funkcje i wolne od wiruséw, koni trojanskich,
robakoéw i innych szkodliwych programow. Wykonawca zobowigzuje sie do Swiadczenia
ustug Wsparcia Technicznego w sposob zapobiegajagcy utracie danych, do ktorych bedzie
miat dostep w czasie Swiadczenia Wsparcia Technicznego,

h) godziny i dni tygodnia przyjmowania zgtoszen: 24 godziny na dobe przez 7 dni
w tygodniu (réwniez w dni ustawowo wolne od pracy) na adres e-mail, telefonicznie lub przez
system informatyczny,

i)za chwile przyjecia zgtoszenia uwaza sie chwile przestania Zgtoszenia do
Wykonawcy,

j)gwarantowany Czas Obstugi na zasadach i warunkach okreslonych przez
Producenta Oprogramowania.

Jednoczesnie zauwazyl, ze zgodnie z pkt 2.11 zd. in fine OPZ (str. 76) - ,(...)
Wykonawca w przypadku zaproponowanego Oprogramowania rownowaznego, zobowigzany
jest do zapewnienia Wsparcia Technicznego w zakresie i na poziomie opisanym w OPZ”.

Wskazat, ze powyzsze Zamawiajgcy potwierdzit réwniez udzielong odpowiedzig z
dnia 7 sierpnia br r. na pytanie nr 256 - Zamawiajgcy w przypadku oprogramowania
rownowaznego ma takie same wymagania jak do wskazanego w SIWZ (...).

Ponadto, wyjasnit, ze w zakresie czesci Il przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy
wprowadzit takze pozacenowe kryterium oceny ofert, zwigzane z ww. Wsparciem
Technicznym, bowiem w dokumencie zatytutowanym ,czes¢ Il SIWZ Warunki Szczegdtowe
(WSZ)” w ust. 8.3. Zamawiajgcy jako ww. kryterium wskazat TERMIN WSPARCIA
TECHNICZNEGO OPROGRAMOWANIA (dotyczy Il czesci przedmiotu zamdwienia).

Zaznaczyt, ze zgodnie z ww. opisem: Ocena w zakresie kryterium ,termin wsparcia
technicznego oprogramowania” zostanie dokonana na podstawie wypetnionego formularza
ofertowego (Formularz OF.O.) i ztozonej w nim deklaracji Wykonawcy dotyczgcej okresu

wsparcia technicznego w zakresie zamowienia podstawowego (...)".

Podniést rowniez okoliczno$¢ doprecyzowania przez Zamawiajgcego, ze W
przypadku zaoferowania minimalnego terminu wsparcia technicznego na okres 36 miesiecy,
Zamawiajgcy nie przyzna punktow (0 pkt), zas w przypadku zaoferowania 42 miesiecy,
Zamawiajgcy przyzna 20 pkt, natomiast w przypadku zaoferowania 48 miesiecy,
Zamawiajgcy przyzna maksymalng ilo$¢ punktow, tj. 40 pkt.



Dodatkowo, wyjasnit, ze odpowiedzig z dnia 7 sierpnia br r. na pytanie nr 253 (Czy w
przypadku licencji Microsoft Zamawiajgcy wymaga 36 - miesiecznego supportu - wsparcia
tzw. Software Assurance), Zamawiajgcy potwierdzit, ze oczekuje petnego wsparcia
technicznego, w tym Software Assurance (Zamawiajgcy oczekuje petnego wsparcia, w tym
tzw. SA).

W zakresie czesci Il przedmiotu zamowienia, zwrdocit uwage, ze w ramach
zamowienia podstawowego Wykonawca zobowigzany byt m.in. do dostarczenia licencji
Windows Server Datacenter 2019 (lub réwnowaznych) w ilosci 102 szt. (wraz ze Wsparciem
Technicznym producenta), zgodnie z wymaganiami zawartymi w Opisie Przedmiotu
Zamodwienia, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ (Czes¢ Ill SIWZ - Opis Przedmiotu
zamowienia OPZ, ust. 1.2.1 lit. a) str. 47).

Wskazat przy tym, ze w celu dokladnego przedstawienia oferowanego przedmiotu
zamowienia Wykonawcy zobligowani byli wypetni¢ Formularz Asortymentowo - Cenowy,
stanowigcy merytoryczng tresé¢ oferty (ust. 5.5. SIWZ, str. 6 - Oferte stanowi wypetniony
formularz ,Oferta” (Formularz OF.O.) oraz formularze asortymentowo - cenowe (odpowiednio
dla danej czeéci zaméwienia: cze$¢ | przedmiotu zamdwienia - Formularz OF.l.; cze$¢ I

przedmiotu zamowienia - Formularz OF.2.) (...).

Poza tym wyjasnit, ze Formularz Asortymentowo - Cenowy wymagat podania przez
wykonawcow takich danych jak: doktadnej nazwy / numeru katalogowego / marki / modelu

oferowanego przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego - ze ztozonego przez Symmetry Formularza Asortymentowo -
Cenowego (pozycja 1) wynika, ze wykonawca ten zaoferowat model Windows Server
Datacenter 2019/P1 1061-241/Microsoft/MS WS19 (16 - Core) DC ROK pl SW SA.

Stwierdzit przy tym, ze zaoferowana licencja jest produktem OEM w zakresie
Microsoft. OEM to skrét od angielskiego wyrazenia Original Equipment Manufacturer, ktére
oznacza producenta oryginalnego wyposazenia, czyli firme sprzedajacag produkty innych firm

pod nazwg wtasnej marki.

Wedtug Odwotujgcego - produkty te najczesciej majg nizszg cene, ale pozbawione sg
wsparcia technicznego producenta i tak jest réwniez w przypadku zaoferowanych przez
Symmetry licencji.



Przyznat, ze zgodnie z politykg Microsoft do licencji OEM/detalicznej produktu mozna
dotgczyé autonomiczny pakiet Software Assurance (na pytanie: Czy mozna dodaé pakiet
Software Assurance do licencji OEM/detalicznej produktu, producent Microsoft odpowiada:
Tak. Do licencji OEM/detalicznej produktu mozna dotgczyé autonomiczny pakiet Software
Assurance, ale nalezy to zrobi¢ w ciggu 90 dni od daty zakupu licencji OEM albo detalicznej
produktu.

W ocenie Odwolujgcego - ta opcja jest dostepna tylko w przypadku okreslonych
produktow i okreslonych programow licencjonowania zbiorowego). Jednak treS¢ oferty
ztozonej przez Symmetry nie potwierdza zaoferowania wymaganego Wsparcia
Technicznego wraz z oprogramowaniem ujetym w pozycji 1 Formularza Asortymentowo -
Cenowego.

Powotat sie w tym zakresie na wydruk informacji zawartych na stronie internetowej
producenta Microsoft: http://download.microsoft. com/download/1/7/1/1719F272-4084-4DDO-
81D1- 7CFEFB877C6F/FaQs-Product-Licensing-DI-PL.pdf.

W opinii Odwotujgcego - doktadny opis oferowanego przedmiotu zamowienia (jakiego
wymagat Zamawiajgcy w Formularzu Asortymentowo - Cenowym) powinien umozliwic¢
Zamawiajgcemu jednoznaczng ocene tego, czy wykonawca zaoferowat produkt wraz z
wymaganym Wsparciem Technicznym (ij. z uwzglednieniem Software Assurance) zgodnie z
wymogami OPZ. Miernik nalezytej starannosci, oczekiwanej od przedsigbiorcow jako
profesjonalnych uczestnikbw rynku, nakazywat dokonania takiego opisu oferowanego
przedmiotu, aby kazdy z uzytych symboli (zwt. numer katalogowy - tzw. part numer) pozwalat
Zamawiajgcemu na jednoznaczng ocene tego, czy wykonawca oferuje produkt zgodny z
wymaganiami SIWZ.

Podkredlit przy tym, ze kazda ustuga Software Assurance posiada swoj okreslony
numer katalogowy (part numer) - w zaleznosci od rodzaju wystepujgcych elementéow
rozrozniajgcych te ustuge. Wymogiem postepowania zas byto dokonanie takiego opisu
oferowanego przedmiotu w zakresie kazdej pozycji Formularza Asortymentowo - Cenowego,
by umozliwi¢ Zamawiajgcemu petng i jednoznaczng ocene tego, czy oferowany produkt
spetnia wymogi SIWZ (w tym przypadku czy posiada wymagane Wsparcie Techniczne
producenta).

Odwotujgcy oswiadczyt, ze w przypadku swojej oferty w opisie pozycji 1 Formularza
Asortymentowo - Cenowego znalazt sie nie budzacy watpliwosci zapis: Windows Server

Datacenter 2019 wraz z Software Assurance zgodnie z wymagania SIWZ: 9EA - 00229-
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WinSvrDCCore LicSAPk OLP 16Lic NL Gov CoreLic QIfd + 9EA-00230- WinSvrDCCore SA
OLP 16 Lic NL Gov CoreLic QIlfd, gdzie part numer 9EA - 00230 oznacza witasnie
rozszerzenie ustugi Software Assurance o kolejne 2 lata wzgledem 2 - letniego okresu
podstawowego tej ustugi. Tym samym tre$¢ Formularza Asortymentowo Cenowego
potwierdza oswiadczenie Odwotujgcego zawarte w tredci formularza ofertowego co do
oferowania wsparcia technicznego producenta przez okres 48 miesiecy od daty
zatwierdzenia bez zastrzezen przez Strony protokotu Odbioru Dostawy.

W przypadku zas oferty Symmetry stwierdzit, Zze tres¢ Formularza Asortymentowo
Cenowego w o0gole nie potwierdza wymogu zapewnienia Software Assurance dla
oferowanego produktu Windows Server Datacenter 2019 (pozycja 1 Formularza
Asortymentowo Cenowego).

Zarzucit, ze Wykonawca nie wskazat wymaganego numeru katalogowego ustugi
Software Assurance (part number), co nie pozwala Zamawiajgcemu na przyjecie, by ustuga
ta - jako element przedmiotu zaméwienia - w ogdle zostata zaoferowana. Tym samym tres¢
Formularza Asortymentowo - Cenowego nie potwierdza oswiadczenia zawartego w
Formularzu Ofertowym co do oferowania przez Symmetry wsparcia producenta przez okres
48 miesiecy od daty zatwierdzenia bez zastrzezen przez Strony protokotu Odbioru Dostawy.

Z ostroznosci zauwazyt, ze nie moze by¢ uznane za wilasciwe opisanie ustugi
wsparcia i podanie wymaganego w SIWZ numeru katalogowego podanie skrétu ,SW SA”.

Po pierwsze, skrét ten nie wiadomo co znaczy (jego znaczenie jest jedynie w kwestii
domystéw).

Po drugie, nie definiuje on ustugi Software Assurance s$wiadczonej w ramach
wsparcia technicznego przez producenta Microsoft.

Po trzecie, nie jest to podanie wymaganego numeru katalogowego jakim postuguje

sie ww. producent dla oznaczenia swiadczonej przez siebie ustugi Software Assurance.

Z tych tez wzgledoéw podanie owego skrétu nie moze by¢ potraktowanie — w ocenie
Odwotujgcego - jako wypetnienie zobowigzania wykonawcy do jednoznacznego i doktadnego
opisania przedmiotu swego $wiadczenia.

Tym samym oferta Symmetry - bez uwzglednienia w jej tresci ustugi Sofware

Assurance - powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp jako niezgodna
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z trescig SIWZ.

Pismem z dnia 9 listopada 2020 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, a takze zgtosit takie przystgpienie po stronie odwotujgcego wykonawca
Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

K10 2874/20

W dniu 23 pazdziernika 2020 r. Odwotujgcy: Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie otrzymat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy Symmetry.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynno$cig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 2
listopada 2020 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie czesci
2 zamowienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp - poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, w cz. 2 zamowienia,
niezgodnie z kryteriami okreslonymi w specyfikacji, z uwagi na przyznanie ofertom
wykonawcow Symmetry, Asseco i S&T maksymalnej ilosci punktéw w kryterium ,Termin
wsparcia technicznego oprogramowania”, pomimo, iz oferty tych wykonawcéw nie obejmujg
wsparcia technicznego oprogramowania przez okres 48 miesiecy, ktéry uzasadnia
przyznanie maksymalnej punktacji - 40 pkt - na podstawie opisu kryteriow oceny oferty
okreslonych w SIWZ, z uwagi na zaoferowanie wsparcia producenta oprogramowania Red
Hat jedynie na okres 36 miesiecy, a nie na okres 48 miesiecy.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert;
3. Dokonania ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z

obnizeniem punktacji ofert wykonawcéw Symmetry, Asseco i S&T.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy wybiera
oferte na podstawie kryteriow okreslonych w specyfikaciji, tj. jak wynika z Roz. Il Cz. B pkt 8.3
SIWZ - wykonawca mégt otrzymacé w cz. 2 zaméwienia 40 punktow, jesli zaoferowat Termin
Wsparcia Technicznego Oprogramowania w ramach zaméwienia podstawowego wynoszacy
48 miesiecy.

Dodatkowo, zauwazyt, ze zakres Wsparcia Technicznego Oprogramowania zostat
opisany w Pkt 3.2 OPZ dla cz. 2 zamdwienia, zgodnie z ktéorym, w ramach tego Wsparcia

wykonawca miat zapewni¢ m. in., aby dostarczone Oprogramowanie byto objete co najmniej
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36 miesiecznym wsparciem technicznym producenta liczonym od dnia podpisania przez
Strony bez zastrzezen Protokotu Odbioru Dostawy (Pkt 3.2 lit. c) dla cz. 2 zamdwienia).
Wymaganie to stanowi integralng czes¢ zakresu punktowanego Wsparcia Technicznego
Oprogramowania.

Z powyzszego wywodzit, ze jezeli zatem dany wykonawca zadeklarowat 48 miesiecy
Wsparcia Technicznego Oprogramowania, nie mogt zaoferowaé jedynie 36 miesiecznego
wsparcia producenta, bowiem oznaczatoby to, Ze na ostatnie, dodatkowe i punktowane 12
miesiecy Wsparcie Techniczne Oprogramowania $wiadczone bytoby w niepetnym zakresie.

Wskazat przy tym, ze Zamawiajgcy nie przewidziat w opisie kryterium oceny ofert, ze
przyzna punkty za niepetne Wsparcie Techniczne Oprogramowania lub za Wsparcie

Techniczne Oprogramowania z wytgczeniem wsparcia producenta.

Podkredlit, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat w odmienny sposéb pojecia Wsparcia
Technicznego Oprogramowania na potrzeby kryterium oceny ofert.

Zaznaczyt rowniez, ze w zakres Wsparcia Technicznego Oprogramowania wchodzg
nie tylko swiadczenia wykonawcy, lecz réwniez produkty producenta Oprogramowania, a
wobec tego nie jest wystarczajgce dla przyznania punktacji w kryterium Termin Wsparcia
Technicznego Oprogramowania oparcie sie jedynie na deklaracji Wykonawcy w Formularzu
Ofertowym, bowiem dla Wsparcia w punktowanym okresie 48 miesiecy wymagany byt
okreslony produkt producenta oprogramowania, Zamawiajgcy winien byt zweryfikowaé, czy
odpowiedni produkt zostat zaoferowany.

W zwigzku z tym argumentowat, ze oparcie sie jedynie na deklaracji wykonawcy byto
tym bardziej nieuzasadnione, ze sam Zamawiajgcy przewidziat, iz wykonawcy oferowane

produkty mieli poda¢ w tresci oferty (Formularz 0.2).

Stwierdzit przy tym, ze aby méc zaoferowaé wsparcie producenta w okresie 48
miesiecy dla oprogramowania Red Hat Enterprise Linux (dalej RHEL) oraz Red Hat JBoss
Enterprise Application Platform (dalej RHJBoss), konieczne bylo zaoferowanie licencji -
wsparcia producenckiego na okres 4 lat - licencja taka to odpowiednio RHO0001F4 dla RHEL
i MW0161758F4 dla RHJBoss.

Przekonywat, ze poza Odwotujgcym, zaden z wykonawcow deklarujgcych Wsparcie
Techniczne Oprogramowania przez okres 48 miesiecy tj. ani Symmetry, ani Asseco, ani S&T

nie zaoferowat takiego wsparcia dla produktow RHEL i RHJBoss.
10



Zdaniem Odwotujgcego - w ofertach tych wykonawcéw (Formularze 0.2) zostaty
zaoferowane produkty uwzgledniajgce okres wsparcia producenta wynoszgcy 36 miesiecy,
bowiem kazdy z tych wykonawcow zaoferowat produkty z oznaczeniem (part number)
RHOO001F3, a nie w wersji RHO0001F4 oraz MW0161758F3, a nie w wersji MW0161758F4.

W opinii Odwotujgcego - wersja 4-letnia wsparcia dla produktéw RHEL i RHJBoss nie
jest rozwigzaniem standardowym, aby uzyskaé oferte na ten konkretny produkt wykonawca
musi zgtosi¢ sie po specjalng oferte do przedstawiciela producenta, dystrybutora.

Wyjasnit, ze produkty te, z uwagi na rozny czasowy zakres swiadczenia ustug, réznig
sie oczywiscie takze cena, co wptywato na punktacje w cenowym kryterium oceny ofert.

Tym samym pomimo deklaracji wykonawcow Symmetry, Asseco oraz S&T, co do
zapewnienia Terminu Wsparcia Oprogramowania przez okres 48 miesiecy w ramach
zamoéwienia podstawowego, w swoich ofertach ujeli oni wsparcie producenta przez okres

jedynie 36 miesiecy.

W zwigzku z tym podnidst, ze nie mogg zatem uzyska¢ maksymalnej punktacji w
kryterium terminu Wsparcia Technicznego Oprogramowania zgodnie z Roz. Il cz. B pkt 8.3
SIWZ, bowiem nie zaoferowali Wsparcia Technicznego Oprogramowania w petnym zakresie
przez caty punktowany okres.

Kontynuujgc rozwazania, wyrazit przekonanie, ze oznacza to, ze wskazani wyzej
wykonawcy w sposéb nieuprawniony otrzymali dodatkowe 40 punktéw podczas oceny ich
ofert. Zamawiajgcy przyznat im dodatkowg punktacje, pomimo, iz oferty te nie gwarantowaty
Wsparcia Technicznego Oprogramowania w okresie wymaganym do uzyskania takiej
punktacji. W Swietle okreslonych przez Zamawiajgcego kryteriéw, oferty te powinny w tym
kryterium oceny ofert uzyskac 0 pkt.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na to, ze nie jest mozliwe ani uzupetnienie, ani
wyjasnienie oferty ztozonych przez wykonawcéw Symmetry, Asseco oraz S&T w zakresie
tego kryterium, co wynika wprost z zastrzezenia poczynionego przez Zamawiajgcego w
Formularzu Ofertowym, a takze w Roz. Il Cz. B pkt 8.3 SIWZ zgodnie z ktérym ,Informacje
dotyczgce terminéw Wsparcia Technicznego jakie oferuje Wykonawca nie bedg podlegaty
uzupetnieniu i nie bedzie mozna uzyska¢ dodatkowej liczby punktow w powyzszym kryterium

w wyniku ztozenia wyjasnieh w tej kwestii przez Wykonawce po otwarciu ofert”.
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Majac na wzgledzie powyzsze, zwazywszy, ze niezgodnie z okreslonymi przez
Zamawiajgcego kryteriami oferty, Zamawiajgcy przyznat ofertom wykonawcow Symmetry,
Asseco oraz S&T dodatkowe punkty za wydtuzony okres Wsparcia Technicznego
Oprogramowania, pomimo, ze oferty tych wykonawcow nie obejmujg takiego wydtuzonego
wsparcia w petnym zakresie z uwagi na zaoferowanie zbyt krotkiego wsparcia producenta
dla oprogramowania RHEL i RHJBoss oraz z uwagi na to, ze w zakresie tego kryterium
oceny ofert, oferty nie mogg byC uzupetniane, ani wyjasniane, Odwotujacy wnosit jak na
wstepie.

Pismem z dnia 9 listopada 2020 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, a takze zgtosit takie przystgpienie po stronie zamawiajgcego wykonawca S&T
Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

K10 2865/20
K10 2874/20

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ wraz z jej modyfikacjami, ofert
Przystepujgcych, odwotan, zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 23 pazdziernika 2020r.
w zakresie czesci 2, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotania z dnia 20 listopada 2020 r.,
pisma procesowego Przystepujacego S&T Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia
20 listopada 2020 r., pism procesowych Przystepujgcego Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie z dnia 23 listopada 2020 r., jak réwniez na podstawie ztozonych wyjasnien i
dowodoéw Izba postanowita odwotania oddalié.

Odwotania nie zawieraty brakow formalnych, wpisy zostaty przez Odwotujgcych
uiszczone, zatem odwotania podlegaty rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do ich
odrzucenia.

K10 2865/20

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7, art.89 ust.1 pkt 2, art.91 ust.1

ustawy Pzp.
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Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy oferta
Przystepujagcego Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie powinna zosta¢ odrzucona
przez Zamawiajgcego z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ.

Odnoszac sie do zarzutow wskazanych przez Odwotujgcego w odwotaniu, lzba
ustalita, ze Zamawiajgcy sporzadzit w ramach SIWZ formularz OF.2. BDG.ZPB.230.33.2020
FORMULARZ ASORTYMENTOWO — CENOWY W ZAKRESIE CZESCI || PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA (Uwaga! Dokument stanowi tre$é oferty) na ktorym wykonawcy byli
zobowigzani ztozy¢ oswiadczenie nastepujgcej tresci: ,Skladajgc oferte w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.
.Dostawa Sprzetu i Oprogramowania wraz ze Wsparciem Technicznym”, oferujemy

”

realizacje czesci Il przedmiotu zamowienia na nastepujgcych warunkach:....”.

Izba stwierdzita rowniez w zakresie objetym sporem, ze powyzszy dokument opisywat
w kolumnie B pod I.p.1 przedmiot zaméwienia jako Windows Server Datacenter 2019 lub
rownowazny, a w kolumnie C wykonawcy mieli wskaza¢ takze Nazwe / numer katalogowy /

marke / model.

Dodatkowo, Izba zwrdcita uwage, ze Zamawiajgcy na tym formularzu uczynit jedyne
zastrzezenie o nastepujgcej tresci: ,Wynagrodzenie, ujete w formularzu asortymentowo
cenowym dla Czesci Il przedmiotu zamowienia obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg przedmiotu zamdwienia, na ktore sktadajg sie w szczegodlnosci: koszty zwigzane z
dostawg Oprogramowania wraz z Dokumentacjg, Wsparciem Technicznym, udzieleniem
licencji wskazanych w §7 IPU. Wspomniane wynagrodzenie wyczerpuje wszelkie naleznosci
Wykonawcy wobec Zamawiajgcego zwigzane z realizacja Umowy. Wykonawcy nie
przystuguje zwrot od Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych kosztéw poniesionych
przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg Umowy.”.

W wykonaniu powyzszych postanowien Przystepujgcy Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie skfadajgc oferte przedtozyt réwniez formularz OF.2., gdzie pod.l.p.1 w
kolumnie C oswiadczyt, ze zaoferowat Windows Server Datacenter 2019 / P11061- 241 /
Microsoft / MS WS19 (16-Core) DC ROK pl SW SA.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze zgodnie z trescig Formularza OF.0. - Oferta dla
Ministerstwa Finanséw Przystepujagcy Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w pkt 5.2.

o$wiadczyt, ze ,...w zakresie czesci Il przedmiotu zamdwienia: oferujemy wsparcie
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producenta przez okres: 48 miesiecy lub wiecej tj. ....... miesiecy (podac¢) od daty
zatwierdzenia bez zastrzezen przez Strony Protokotu Odbioru Dostawy.

UWAGA! W przypadku braku podania przez Wykonawce w ofercie informacji
dotyczgcej deklarowanego okresu wsparcia technicznego lub zaznaczenia wiecej niz jednej
mozliwosci wyboru (deklaracji), oferta Wykonawcy otrzyma zero (0) punktow w kryterium
,rermin Wsparcia Technicznego Oprogramowania”, a Wykonawca bedzie zwigzany
minimalnym terminem wynikajacym z SIWZ wynoszgacym 36 miesiecy od daty zatwierdzenia
bez zastrzezen przez Strony Protokotu Odbioru Dostawy. Informacje dotyczgce terminow
Wsparcia Technicznego jakie oferuje Wykonawca nie bedg podlegaty uzupetnieniu i nie
bedzie mozna uzyska¢ dodatkowej liczby punktdéw w powyzszym kryterium w wyniku
ztozenia wyjasnien w tej kwestii przez Wykonawce po otwarciu ofert.”.

Bezsporna pomiedzy stronami i uczestnikami jest okolicznos¢, ze powyzszy
dokument i zawarte w nim oswiadczenie zlozone przez Przystepujgcego w nastepstwie
wykonania powyzszych postanowien SIWZ stanowito tres¢ oferty.

Istotg sporu jest zas problem spetniania przez powyzsze oswiadczenie
Przystepujgcego Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wymogu zaoferowania
wsparcia technicznego — Software Assurance na okres 48 miesiecy.

Do zastosowania przepisu art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 konieczna jest przede wszystkim
identyfikacja trzech elementow:

1) konkretnej tresci SIWZ,

2) konkretnej tresci oferty,

3) stwierdzenie wystepowania kolizji pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ.

W omawianej sprawie - w przekonaniu Izby - Odwotujgcy nie udowodnit przestanki
zwigzanej wykazaniem sprzeczno$ci pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ.

Za powyzszym pogladem przemawia przede wszystkim tres¢ oswiadczenia
Przystepujgcego Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z 16 wrzesnia 2020 r. zawarta
w pkt 5.2 Formularza OF.0. - Oferta dla Ministerstwa Finanséw, gdzie ten Przystepujacy w
sposob jednoznaczny zadeklarowat wsparcie producenta przez okres 48 miesiecy.

Natomiast, nie mogto ujs¢ uwadze lzby, ze w formularzu OF.2. stanowigcym

formularz asortymentowo — cenowy w zakresie czesci Il przedmiotu zamdwienia,
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Zamawiajgcy nie umiescit instrukcji dla wykonawcéw czy powyzszy numer katalogowy miat
dotyczyé réwniez ustugi wsparcia technicznego, obok produktu podstawowego, to jest
oprogramowania Windows Server Datacenter 2019 lub réwnowaznego.

Wedtug zapatrywania Izby - zarzut Odwotujgcego w tej mierze mogtby by¢ rozwazany
jedynie w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy przewidziat w tresci formularza OF.2. odrebnie
podziat na oprogramowanie jako produkt podstawowy i odrebnie ustuge wsparcia tego
oprogramowania z obowigzkiem podania dwoch odrebnych numerdéw katalogowych.

Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za takim rozumieniem SIWZ jest rowniez
fakt, ze cyt. wyzej formularz OF.2. w ogodle nie przewidywat obowigzku ztozenia w nim przez
wykonawcow oswiadczenia o danym zaoferowanym okresie udzielonego wsparcia
technicznego.

Powyzszej oceny dowodow nie zmieniajg przedtozone przez Odwotujgcego na
posiedzeniu oswiadczenie Arrow ECS sp. z o.o.(dowdd nr 1) z dnia 10.11.2020 r.
autoryzowanego dystrybutora rozwigzan firmy Microsoft, ktéry potwierdza istnienie produktu
jako niestandardowego oprogramowania typu OEM.

W ocenie Izby - powyzsze stanowisko nie przesgdza o tym czy zaoferowany przez
Przystepujagcego Symmetry sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie produkt zawiera w sobie

réwniez ustuge wsparcia technicznego.

Nalezy zauwazyé, ze wystawca tego dokumentu postuguje sie sformutowaniem
~Microsoft nie potwierdza, ze produkt...zawiera w sobie pakiet Software Assurance.”, ale
réwniez w dokumencie tym brak jest zaprzeczenia, Zze uzyskanie owego wsparcia
technicznego nie mozliwe w inny sposéb. Wprost przeciwnie stwierdza, ze jest mozliwe

nabycie takiego wsparcia odrebnie.

Powyzsze okolicznosci potwierdza roéwniez dowdd nr 2 przedtozony przez

Odwotujgcego z korespondencji e-mailowej.

Odwotujgcy nie udowodnit rowniez, ze Przystepujgcego Symmetry sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie nie jest w stanie zrealizowaé procedury Microsoft przewidujgcej
mozliwos¢ dotgczenia do licencji OEM/detalicznej produktu autonomicznego pakietu
Software Assurance w ciggu 90 dni od daty zakupu licencji OEM.
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Wymaga rowniez zauwazenia, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie wymagat od
wykonawcow szczegolnego sposobu kontraktowania dodatkowej ustugi wsparcia z okresem
obowigzywania tgcznie na 4 lata, na 3 lata plus 1 rok, czy na 2 lata razy 2.

Ostatecznie, dowdd Przystepujacego Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z
korespondencji e-mailowej z Hewlett Packard Enterprise Polska sp. z 0.0. potwierdza
istnienie wyceny dla wsparcia technicznego na okres 48 miesiecy.

W zwigzku z powyzszym — w przekonaniu lzby — zaproponowana przez
Odwotujgcego wyktadnia spornych postanowien SIWZ ma charakter arbitralny, a jego
wywody nie wykazaty wystepujgcej sprzecznosci tresci oferty Przystepujgcego Symmetry sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie z trescig SIWZ.

Z tych wszystkich powoddw, Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat dostatecznych
podstaw prawnych do odrzucenia oferty Przystepujgcego Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na zasadzie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

K10 2874/20

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7 ust.1 i art.91 ust.1 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy
wybrat najkorzystniejszg oferte Przystepujgcego Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, tj. w sposob zgodny z art.91 ust.1 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazac, ze na rozprawie petnomocnicy Odwotujgcego
ztozyli oswiadczenie, ze jezeli chodzi o produkt RedHead JBoss nie majg dodatkowych
oswiadczen od producenta i w zwigzku z tym cofajg w tym zakresie zarzut odnoszacy sie do
tego produktu, ktéry byt wskazany w 3 pozycji formularza asortymentowo-cenowego.

W zwigzku z powyzszym z tego powodu, ze pomiedzy stronami w tym zakresie nie

ma sporu Izba uznata rozpoznanie zarzutu w tej czesci za bezprzedmiotowe.
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Dalej, Izba ustalita, ze w cze$ci Il SIWZ — Warunki Szczegolne(WSZ) w lit. B
Zamawiajgcy ustalit kryteria oceny ofert, w tym dla czesci Il przedmiotu zamowienia, gdzie

wskazat termin wsparcia technicznego oprogramowania o wadze 40%.

W pkt 8.3. powyzszych postanowien SIWZ Zamawiajgcy przewidziat mozliwosc
uzyskania 40 punktéw za okres wsparcia technicznego 48 miesiecy lub wiecej.

Ustalono, ze w swoich Formularzach OF.0. - Oferta dla Ministerstwa Finansow
wykonawcy, co do ktorych zostat zgtoszony zarzut odwotania zaoferowali 48 miesieczny
okres wsparcia technicznego od daty zatwierdzenia bez zastrzezen przez Strony Protokotu
Odbioru Dostawy.

Dodatkowo, stwierdzono, Zze wykonawcy ci w formularzu OF.2. stanowigcym
formularz asortymentowo — cenowy w zakresie czesci Il przedmiotu zamowienia wpisali pod
[.p. 2 w kolumnie C numer katalogowy RHOO001F3 dla produktu Red Hat Enterprise Linux for
Virtual Datacenters.

Opierajgc sie o powyzsze dokumenty i zawarte w nich os$wiadczenia, Izba nie
podzielita wywodu Odwotujgcego, ze bezzasadne byto przyznanie 40 punktéw dla tych
wykonawcow z tego powodu, ze koncowka numeru katalogowego zadeklarowana w
formularzu cenowo - asortymentowym odnosita sie do trzech lat wsparcia technicznego, tj.
36 miesiecznego okresu za ktéry Zamawiajgcy przewidziat jedynie O pkt, a nie okresu 48
miesiecy za ktéry Zamawiajgcy przyznawat 40 punktow.

W tej mierze Odwotujgcy przedstawit wycigg z korespondencji mailowej z dnia 30
pazdziernika 2020 r. od sprzedawcy oprogramowania Red Hat (dowdd nr 1), z ktorej wynika,
ze jeden produkt jest na 3, a drugi na 4 lata.

W ocenie Izby — informacja ta nie jest precyzyjna, bowiem Odwotujgcy zadajgc
pytanie wskazat dwa produkty o numerze RHOO001F3 oraz o numerze RHO0001F4, a z
powyzszego o$wiadczenia wiedzy sprzedawcy Red Hat nie wynika jednoznacznie, o ktéry
produkt chodzi.

Powyzszemu dowodowi Odwolujgcego przeczy dowdd przediozony przez
Przystepujgcego wykonawce S&T Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z
korespondencji mailowej z dnia 18 listopada 2020 r. od innego sprzedawcy oprogramowania
Red Hat, z ktérego wynika, ze sufiks F3 znajdujgcy sie pod l.p.2 formularza cenowo —
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asortymentowego moze dotyczyé zarowno 3 letniego, jak i 4 letniego okresu wsparcia
technicznego.

Dodatkowo, lIzba oddalita ztozone przez Odwotujgcego dowody nr 3 i 5 jako
sporzgdzone w jezyku obcym bez ttumaczenia na zasadzie § 19 ust.3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan, ktéry stanowi, ze wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku
polskim, a jezeli zostaty sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. W
uzasadnionych przypadkach sktad orzekajgcy moze zgda¢ przedstawienia ttumaczenia
dokumentu na jezyk polski poswiadczonego przez ttumacza przysiegtego.

Zdaniem Izby — pozostate dowody Odwotujgcego (nr 2 i nr 4) mogg jedynie
potwierdza¢ powyzszg okolicznos¢ udzielenia wsparcia technicznego oprogramowania
zarowno na okresy 3, jak i 4 letnie.

Izba wzieta przy tym pod uwage, ze SIWZ nie przewidywata obowigzku
zadeklarowania w formularzu cenowo — asortymentowym okresu wsparcia technicznego.

Ostatecznie, dowdd Przystepujacego Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z
korespondencji e-mailowej z Veracomp z dnia 18 i 19 sierpnia 2020 r. potwierdza, ze oferta
dla Przystepujacego przewidywata wsparcie techniczne na okres 4 lat.

Majgc na uwadze powyzszy materiat dowodowy, Izba nie mogta przypuszczen
Odwotujgcego potraktowaé, jako wystarczajgcych do uznania, ze Zamawiajgcy dokonat
oceny ofert z naruszeniem art.91 ust.1 ustawy Pzp, stosowanie do ktérego Zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okres$lonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

K10 2865/20
K10 2874/20

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotania.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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