Sygn. akt KIO 1024/21

WYROK
z dnia 21 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 i 21 maja 2021 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Apex.IT Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz Integrated

Solutions Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Centralny Osrodek Informatyki z siedzibg w

Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
Simplicity Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
oraz Computex Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

. oddala odwotanie,

. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Apex.IT Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz Integrated
Solutions Spoétke z ograniczona odpowiedzialnoscia i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia Apex.IT Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz Integrated

Solutions Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy

wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
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posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w

Warszawie.

Przewodniczacy: @ ..



Sygn. akt: KIO 1024/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centralny Osrodek Informatyki prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na ,dostawe i wdrozenie Centralnego Systemu Kopii Zapasowych
(CSKZ)” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. U. z2019r. poz. 1843 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone 13 listopada 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 222-543357. Wartos¢ zamoéwienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien
publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielnie zaméwienia Apex.IT Sp. z o.0.
i Integrated Solutions Sp. z 0.0. wniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
bezpodstawne zastosowanie powotanych przepiséw,

2. art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez zaniechanie
zastosowania powotanego przepisu,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie
zastosowania powotanego przepisu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu: uchylenia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, uchylenia czynnosci w przedmiocie wyboru
oferty Przystepujgcego — wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia
Simplicity Sp. z 0.0. i Computex Sp. z 0.0. sp. komandytowa, przeprowadzenie dowoddw
powotanych w uzasadnieniu na okolicznosci wskazane przy powotaniu kazdego z dowodow
oraz obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, ze odrzucenie jego oferty nastgpito z naruszeniem przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych, a dzieki przywrdceniu go jako wykonawcy w postepowaniu
bedzie mogt ubiegaé sie o jego udzielenie. Odwotujgcy moze uzyska¢é zamoéwienie co
najmniej w dwdch przypadkach: uwzglednienia odwofania co najmniej w zakresie zgdania
uchylenia wyboru oferty Przystepujacego lub odmowy Przystepujgcego zawarcia umowy
z Zamawiajgcym — po odzyskaniu przez Odwotujgcego statusu wykonawcy, do czego

zmierza niniejsze odwotanie. Uchylenie wyboru oferty Przystepujgcego oraz wykluczenie



Przystepujgcego z postepowania spowoduje, iz oferta Odwotujgcego uzyska pierwszg lokate
w rankingu ofert, a Zamawiajgcy dokona jej wyboru.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, Ze Zamawiajgcy dokonat odrzucenia jego
oferty Odwotujgcego stwierdzajgc, ze na etapie oceny oferty stwierdzit braki w postaci
niewskazania w ofercie, jaki model licencjonowania zostaje zaoferowany wraz z dostawg
Linux SUSE SLES 11 (wymaganie zawarte w IV. Serwer zarzadzajgcy — 10 szt., poz. 15
opisu przedmiotu zamoéwienia: System Operacyjny Zainstalowany system operacyjny: a) Red
Hat RHEL 7 lub 8, b) LINUX SUSE SLES 11 lub nowszy, c) Microsoft Windows Server 2012
lub nowszy. System operacyjny powinien posiadac petng licencje i wsparcie producenta na 5
lat). Dodatkowo, na etapie postepowania Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych wyjasnien
w ramach Wyjasnien i zmian specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nr 3 z 22 grudnia
2020 r. w odpowiedzi na pytanie nr 28: W rozdziale Il — opis przedmiotu zaméwienia, IV
~Serwer zarzgdzajgcy — 10 szt.”: Zamawiajgcy wymaga w pkt. 15. poszczegoélnych systemow
operacyjnych. Czy Zamawiajgcy wymaga licencji na kazdy z wymienionych dla kazdego
serwera? Czy tez nalezy traktowaé to wybiérczo i zaoferowaé jeden z wymienionych? Czy
petna licencja oznacza brak mozliwosci zaoferowania wersji OEM, czy tez wystarczy licencja
OEM, ale z wymaganym 5-lethnim wsparciem? Odpowiedz: Zamawiajgcy wymaga
dostarczenia licencji na jeden z wymienionych w opisie przedmiotu zamdwienia pkt 7.
~Wymagania szczegotowe dla Oprogramowania i Urzadzen” pkt I. Oprogramowanie CSKZ
pkt 4, system operacyjny wraz ze wsparciem na okres 60 miesiecy. Przez caly okres
wsparcia Zamawiajgcy wymaga dostepu do aktualizacji systemu operacyjnego. Licencje nie
mogg by¢ zaoferowane w modelu OEM, lecz wymagana jest petna przenaszalnos$¢
zaoferowanych licencji pomiedzy serwerami w tzw. modelu wolumenowym. Przez peitng
licencje nalezy rozumiec¢ takg licencje, ktéra nie ogranicza systemu operacyjnego co do jego
funkcjonalno$ci w taki sposob, aby nie zaistniata konieczno$¢ ponoszenia dodatkowych
kosztow przez Zamawiajgcego na etapie wdrozenia i dalszej eksploatacji CSKZ, majagc na
uwadze wymagania wskazane co do konfiguracji HA w pkt. 6.2.5 a) opisu przedmiotu
zamoéwienia. Konfiguracia HA moze by¢ realizowana bezposrednio poprzez oferowane
Oprogramowanie CSKZ z pominieciem systemu operacyjnego, wedtug zalecen producenta
oferowanego Oprogramowania CSKZ. Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze wskazane
licencije powinny zosta¢ uwzglednione w pkt. 8 Wykaz zaoferowanych licencji na
Oprogramowanie Formularza Oferty.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy skonstatowat, ze zgodnie z pkt. 8. formularza oferty
,Wykaz zaoferowanych licencji na Oprogramowanie” wykonawca zobowigzany byt do
podania nazwy, wersji, numeru kat. produktu/PN, poziomu wsparcia technicznego, metryki
licencyjnej oraz liczby. Nalezy podkreslic, ze przedmiotowy wykaz stuzyt doktadnemu

wyspecyfikowaniu oferowanych Zamawiajgcemu licencji. Wykonawca nie wskazat
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przedmiotowych informacji — co byto jego obowigzkiem — zatem nie zapewnia wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamaowienia.
Oprogramowanie, ktérego dotyczg zastrzezenia Zamawiajgcego, to system operacyjny
serwera zarzgdzajgcego, gdzie stosowne wymagania Zamawiajgcy postawit w rozdziale Il —
opis przedmiotu zamowienia, IV serwer zarzgdzajacy poz. 15. zgodnie z formularzem
ofertowym.

Zdaniem Odwotujgcego wymaganie Zamawiajgcego hie dotyczy systemu operacyjnego
serwera zarzgdzajgcego, a tres¢ odpowiedzi ,Zamawiajgcy informuje, Zze wskazane licencje
powinny zosta¢ uwzglednione w pkt 8 Wykaz zaoferowanych licencji na Oprogramowanie
Formularza Oferty” nie odnosito sie do systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego,
a przez ,wskazane oprogramowanie” Zamawiajgcy rozumiat takie oprogramowanie
wchodzgce w sktad pakietu Oprogramowania CSKZ, ktére zapewni oczekiwanie
Zamawiajgcego ,Konfiguracja HA moze by¢ realizowana bezposrednio poprzez oferowane
Oprogramowanie CSKZ z pominieciem systemu operacyjnego”. Powyzsze rozumienie
wyjasnienia jako odnoszgcego sie do oprogramowania CSKZ a nie do systemu
operacyjnego potwierdzajg nastepujgce okolicznosci:

1. Skoro zgodnie z twierdzeniem Zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na pytanie nr 28
konfiguracja HA zasadniczo realizowana jest przez system operacyjny, natomiast
Zamawiajgcy dopuszcza odstepstwo polegajgce na tym, iz realizacja konfiguracji HA nastgpi
jakimkolwiek oprogramowaniem wchodzacym w sktad zaoferowanego Oprogramowania
CSKZ, to logicznym jest Zze konsekwencjg takiego dopuszczenia jest konieczno$é
uwzglednienia przez wykonawce w formularzu ofertowym takiego elementu
Oprogramowania CSKZ, ktére realizowaé bedzie konfiguracje HA. Jezeli natomiast
konfiguracja HA jest dokonywana w ramach systemu operacyjnego, to nie zachodzi
koniecznos¢ zaoferowania jakiegokolwiek oprogramowania HA, zatem z oczywistych
wzgledow w pkt. 8. formularza ofertowego oprogramowanie takie nie zostanie przez
wykonawce wskazane. Natomiast bez wzgledu na przypadek oznaczenie oferowanego
systemu operacyjnego pozostaje w pkt. 6 poz. 15 formularza ofertowego.

2. Dokonujgc odpowiedzi na pytanie nr 28 Zamawiajgcy nie dokonat zmiany wzoru
formularza ofertowego, w efekcie czego w formularzu pozostat pkt 6 pkt IV poz. 15., gdzie
nadal nalezato okresli¢ oferowany system operacyjny. Gdyby Zamawiajgcy odpowiadajgc na
pytanie nr 28 zamierzat relokowa¢ informacje na temat systemu operacyjnego serwera
zarzadzajgcego z punktu 6. do punktu 8., wowczas dokonatby zmiany formularza.

3. Wszyscy wykonawcy uzyli powyzszego formularza okre$lajgc system operacyjny serwera
zarzgdzajgcego w punkcie 6. pkt IV poz. 15. formularza ofertowego, natomiast nie zamiescili

powyzszych informacji w punkcie 8. formularza ofertowego. W ofertach Advatech Sp. z o.0.



i Przystepujgcego w punkcie 8. formularza nie wystepujg systemy operacyjne Red Hat
RHEL, LINUX SUSE SLES, Microsoft Windows.

Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, winien wskazac¢, w jakich aspektach merytorycznych oferta
jest niezgodna ze specyfikacja, zatem konieczne jest porownanie wymagan specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia dla systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego z jego
cechami okreslonymi w ofercie. Hipotetyczny brak wymaganych przez Zamawiajgcego
danych produktu nie majgcego zwigzku z opisanymi przez wymaganiami Zamawiajgcego nie
stanowi o niespetnieniu przez produkt wymagan specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a w konsekwencji o sprzecznosci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

W rozdziale Il — opis przedmiotu zaméwienia, IV Serwer zarzadzajacy z IV poz. 15
Zamawiajgcy wymagat: ,Zainstalowany system operacyjny: a) Red Hat RHEL 7 lub 8,
b) LINUX SUSE SLES 11 lub nowszy, ¢) Microsoft Windows Server 2012 lub nowszy.
System operacyjny powinien posiadaé¢ petng licencje i wsparcie producenta na 5 lat’.
Zamawiajgcy jako przyczyne odrzucenia oferty wskazat niemoznos¢ okreslenia modelu
wsparcia oraz licencjonowania: ,Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy nie jest w stanie
okresli¢, czy i jaki model wsparcia oraz licencjonowania zostanie dostarczony wraz
z oferowanym oprogramowaniem, co jest sprzeczne z ww. wymogiem OPZ.”

Jak wynika z rozdziatu Il — opis przedmiotu zamdwienia, IV Serwer zarzgdzajacy z IV poz. 15
Zamawiajgcy wymagat petnej licencji, gdzie pojecie petnej licencji zostato zdefiniowane przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 28: ,Przez pelng licencje nalezy rozumie¢ takg
licencje, ktéra nie ogranicza systemu operacyjnego co do jego funkcjonalnosci w taki
sposob, aby nie zaistniata konieczno$¢é ponoszenia dodatkowych kosztow przez
Zamawiajgcego na etapie wdrozenia i dalszej eksploatacji CSKZ, majgc na uwadze
wymagania wskazane co do konfiguracji HA w pkt. 6.2.5 a) OPZ”. Przy takim rozumieniu
pojecia ,petnej licencji” o sprzecznosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia mozna méwi¢ wtedy, gdyby Zamawiajgcy stwierdzit, iz zaoferowane przez
Odwotujgcego oprogramowanie LINUX SUSE SLES 11 wymaga poczynienia przez
Zamawiajgcego dalszych wydatkéw zwigzanych z konfiguracjg HA. Tymczasem informacje
z punktu 8. formularza ofertowego, czyli numer katalogowy, metryka licencyjna i liczba sztuk,
nie majg zadnego zwigzku z takim wymaganiem. W konsekwencji niezaleznie od tego, czy
Odwotujgcy podatby Zmawiajgcemu takie dane (czyli dane z opisu kolumn punktu 8.
formularza ofertowego), Zamawiajgcy nie mogtby na ich podstawie dokona¢ oceny
spetnienia wymagania ,petnej licencji” w takim znaczeniu, jak podano w odpowiedzi na

pytanie nr 28.



Z tej przyczyny Zamawiajgcy wymagat, aby w punkcie 6. pkt IV poz. 15 formularza
ofertowego Odwotujgcy zamiescit stosowny opis realizacji wymagan Zamawiajgcego poprzez
odestanie do oficjalnych publikacji producenta. Odwotujacy takie odestanie uczynit, natomiast
Zamawiajgcy nie zakwestionowat udostepnionego opisu jako wykazujgcego, iz zaoferowany
system operacyjny spetnia wymaganie ,petnej licencji’. Jezeli Zamawiajgcy na tle
przedstawionego w punkcie 6. pkt IV poz. 15 formularza ofertowego miat jakiekolwiek
watpliwoéci co do spetnienia przez zaoferowany system operacyjny wymagania ,petnej
licencji”, winien skierowac w pierwszym rzedzie do Odwotujgcego pytanie w trybie art. 87 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych, czego nie uczynit.

Odrzucajgc oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy nie stwierdzit, aby informacje zawarte
w punkcie 6. pkt IV poz. 15 formularza ofertowego Odwotujgcego byly dla Zamawiajgcego
niewystarczajgce na potrzeby ustalenia, czy zaoferowany system operacyjny spetnia
wymaganie ,petnej licencji’, a punkt ten (w szczegdélnosci kolumna z opisem) przeznaczona
byta do wskazania przez Odwotujgcego oficjalnych publikacji producenta majgcych
potwierdzi¢ warunek tzw. ,petnej licencji”.

W punkcie 6. pkt IV poz. 15 formularza ofertowego (czes¢ tajna) Odwotujgcy zamiescit link
do strony producenta pozwalajgcy pobraé¢ 87-stronicowych dokument, gdzie doktadnie
opisano zakres i warunki wsparcia. Zatem Zamawiajgcy posiadat dane umozliwiajgce ocene,
czy Odwotujgcy zapewnia dla systemu operacyjnego 5-letnie wsparcie producenta, a dane
z punktu 8. formularza oferty nie majg z wymaganiami dla wsparcia zawartymi punkcie 6. pkt
15 formularza ofertowego jakiegokolwiek zwigzku.

Zgodnie z punktem 6. pkt IV poz. 15 formularza ofertowego Zamawiajgcy wymagat:
~wsparcie producenta na 5 lat”. Tymczasem odrzucajgc oferte Odwotujgcego wskazat na
brak wymaganych informacji pozwalajgcych na ustalenie ,modelu wsparcia”, czyli cechy,

ktorej w punkcie 6. pkt IV poz. 15. formularza nie wymagat.

Zgodnie z rozdziatem |l specyfikacji istotnych warunkow zamowienia pkt 7. tabela |
»-Oprogramowanie CSKZ” w poz. 3 tabeli Zamawiajgcy postawit nastepujgce wymagania dla
Oprogramowania CSKZ: ,Wymagane jest dostarczenie licencji oprogramowania do
zabezpieczania danych dla srodowiska obejmujgcego zardbwno serwery niezwirtualizowane
oraz zwirtualizowane, charakteryzujgcego sie sumaryczng iloscig 250 CPU (gniazda
procesorowe), lub 500 TB FET (...)". Kazdy z wykonawcow miat obowigzek wykazania, iz
zaoferowane oprogramowanie CSKZ spetnia powyzsze wymaganie oraz obowigzek
dokonania opisu spetnienia powyzszego wymagania w ofercie, w punkcie 6. tabeli |
,oprogramowanie CSKZ” w poz. 2 w tresci: ,Wymagane jest dostarczenie licencji
oprogramowania do zabezpieczania danych dla srodowiska obejmujgcego zaréwno serwery

niezwirtualizowane oraz zwirtualizowane, charakteryzujgcego sie sumaryczng iloscig 250
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CPU (gniazda procesorowe), lub 500 TB FET”.

Przystepujgcy zaoferowat jako oprogramowanie CSKZ zestaw oprogramowania pod wspolng
nazwg Dell EMC Data Protection Suite for VMware. Zgodnie z oficjalnymi dokumentami
producenta Dell EMC Data Protection Suite for VMware mozliwe jest zamowienie w ramach
jednej licencji produktu Dell EMC Data Protection Suite for VMware w zakresie od 15 do 150
socket (gniazd procesorowych): ,Czy sg jakie$ ograniczenia w pakiecie Data Protection Suite
for YMware? Odpowiedz: tak. « Jest dostepny dla srodowisk VMware, z ograniczeniami dla
HyperV. O RecoverPoint for VM nie jest obstugiwany w srodowiskach HyperV, « Obejmuje do
7 fizycznych serwerow; teraz obejmuje serwery plikow NDMP/(1)NAS ograniczone do nie
wiecej niz 50 TB, * co najmniej 5 gniazd i maksymalnie 150 gniazd, « Stata liczba 15 licenc;ji
RecoverPoint dla maszyn wirtualnych jest wydawana na jedno gniazdo. * Seria PowerProtect
DD Ilub DD Virtual Edition musi by¢ zamowiona i/lub stanowi¢ czes¢ zintegrowanego
rozwigzania (wczesniej sprzedanego lub uwzglednionego w aktualnej ofercie). Jesli klient
korzysta z istniejgcego PowerProtect DD, moze by¢é wymagany oryginalny numer SO.”
(dokument Dell EMC Data Protection Suite for VMware — Frequently Asked Customer
Questions: Dell EMC Data Protection Suite for VMware).

Przystepujgcy zaoferowat licencie na Dell EMC Data Protection Suite for VMware
obejmujgcg 250 sockets (gniazd procesorowych). W konsekwencji zaoferowat licencje
o parametrach, ktérej wykupienie u producenta nie jest mozliwe. Oferta na $wiadczenie
niemozliwe jest niewazna na podstawie art. 387 Kodeksu cywilnego i winna zostaé
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czego

Zamawiajgcy zaniechat uczynic.

Zgodnie z dokumentem ,Dell EMC Data Protection Suite for VMware — Frequently Asked
Customer Questions: Dell EMC Data Protection Suite for VMware” w ramach nabytej licencji
uzytkownik (tj. Zamawiajgcy) moze wykorzysta¢ oprogramowanie do obstugi maksymalnie 7
serweréw fizycznych: ,Obejmuje do 7 fizycznych serwerdw; teraz obejmuje serwery plikow
NDMP / (1) NAS ograniczone do nie wigecej niz 50 TB”. Wynika z tego, iz zaoferowana przez
Przystepujgcego licencja na 250 gniazd procesorowych uprawnia¢ bedzie Zamawiajgcego
do zastosowania oprogramowania wytgcznie do backupu 7 serweréw fizycznych.

W sytuacji zaoferowania przez Przystepujgcego 2 licencji po 125 gniazd (lub innej kombinaciji
liczby procesorowych gniazd osiggajgcych sume 250) zarzut powyzszy byitby nieaktualny,
lecz oferta Przystepujgcego w punkcie 8. nie wskazuje, aby wolg Przystepujgcego byto
zaoferowanie Zamawiajgcemu wiecej niz 1 licencji. Odwotujgcy zaktada przy tym, iz
w punkcie 6. poz. 15 oferty Przystepujgcego nie znajdujg sie blizsze informacje na temat
liczby zaoferowanych licencji, gdyz w zakresie punktu 6. formularza ofertowego Zamawiajgcy

uwzglednit zastrzeZzenie tajemnicy przedsiebiorstwa, co pozwala na wniosek, iz w tym
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miejscu oferty nie znajdujg sie jakiekolwiek cechy zaoferowanego oprogramowania CSKZ
definiujgce przedmiot oferty.

Zamawiajgcy, zgodnie z rozdziatem |l specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia pkt 7
tabela | ,Oprogramowanie CSKZ” wymagat, aby mozliwe bylo wykorzystanie
Oprogramowania CSKZ na minimum 8 sSrodowiskach kopii zapasowych, obejmujgcych
zarowno serwery niezwirtualizowane, jak i zwirtualizowane: ,Wymagane jest dostarczenie
licencji oprogramowania do zabezpieczania danych dla srodowiska obejmujgcego zaréwno
serwety niezwirtualizowane oraz zwirtualizowane, charakteryzujgcego sie sumaryczng iloscig
250 CPU (gniazda procesorowe), lub 500TB FET, przy czym licencje powinny umozliwi¢
konfiguracje 8-u niezaleznych srodowisk kopii zapasowych. Wymagane jest, aby wszystkie
dostepne funkcjonalnosci CSKZ byty odblokowane i dostepne w ramach oferowanych
licencji.” Skoro jedno srodowisko serweréw niezwirtualizowanych oraz zwirtualizowanych
musi sie sklada¢ z co najmniej 1 serwera niezwirtualizowanego oraz 1 serwera
zwirtualizowanego, to dla 8 srodowisk konieczna jest Zamawiajgcemu licencja zapewniajgca
korzystanie z oprogramowania na co najmniej 8 serwerdw fizycznych (niezwirtualizowanych)
i 8 serwerdw zwirtualizowanych.

Biorgc pod uwage, iz zaoferowana przez Przystepujgcego licencja uprawniaé bedzie
Zamawiajgcego do wykorzystania oprogramowania dla backupu jedynie dla 7 serwerdéw
fizycznych (niezwirtualizowanych), to nie bedzie mozliwe utworzenie przez Zamawiajgcego
8 Srodowisk dla serwerdéw zwirtualizowanych i niezwirtualizowanych, skoro Zamawiajgcy
w ramach licencji bedzie mogt korzystaé z system operacyjnego jedynie z 7 serwerow
fizycznych. Tym samym zaoferowana licencja nie spetnia wymagania mozliwosci utworzenia
8 heterogenicznych Srodowisk z uwagi na niewystarczajgcg liczbe serwerdw fizycznych
(niezwirtualizowanych) objetych licencja.

Wymaganie z rozdziatu Il specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia pkt 7 tabela |
.,Oprogramowanie CSKZ” wskazuje, iz jedynym ograniczeniem dla licencji na
Oprogramowanie CSKZ zainstalowanych w 8 $rodowiskach kopii zapasowych jest liczba
gniazd procesorowych (alternatywnie wartos¢ 500 TB FET). Oprogramowanie CSKZ stuzy¢
ma Zamawiajgcemu jako jednolity system wykonywania kopii zapasowych w 8 osrodkach
kopii zapasowych, przy zatozeniu petnej elastycznosci zastosowania Oprogramowania CSKZ
na dowolnym serwerze, w dowolnym osrodku przy zatozeniu, ze tgczna liczba procesorow
serweréw, na ktérych Zamawiajgcy zastosuje oprogramowanie, nie przekroczy 250.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy oczekuje, iz w danym osrodku bedzie mogt wykorzystac
oprogramowanie na dowolnej liczbie serwerow zwirtualizowanych i niezwirtualizowanych,
w zaleznosci od potrzeb. Wymaganie stanowi bowiem: ,oprogramowanie do zabezpieczania
danych dla $rodowiska obejmujgcego zaréwno serwery niezwirtualizowane oraz

zwirtualizowane, charakteryzujgcego sie sumaryczng iloscig 250 CPU (gniazda
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procesorowe)”. W konsekwencji zaoferowane przez Przystepujgcego oprogramowanie Dell
EMC Data Protection Suite for VMware nie spetnia powyzszego wymagania, bowiem
w ramach jednej licencji 7 licencjonowanych serwerow fizycznych (niezwirtualizowanych) nie
zapewnia Zamawiajgcemu wykonywania backupu wiecej niz jednego serwera fizycznego
w jednym osrodku z siedmiu osrodkow, a w 6smym osrodku w ogole nie zapewnia
mozliwosci wykonania backupu. W hipotetycznej sytuacji (ktéra nie ma miejsca w niniejszym
przypadku), gdyby Przystepujgcy zaoferowat dla kazdego z osrodkéw odrebng licencje
(obejmujgcg okreslong liczbe gniazd, gdzie tgczna liczba gniazd wszystkich licencji
wynositaby 250), wowczas: 1) w kazdym z osrodkow Zamawiajgcy mogtby dokonywac
backupu jedynie 7 serwerdw fizycznych (wg zasady, ze 1 licencja obejmuje 7 serwerdw
fizycznych), a nie takiej liczby, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt do backupu z racji swych
potrzeb, 2) kazdy osrodek posiadatby przyporzadkowang statg liczbe jednostek CPU
(gniazd), co spowodowaloby, iz Zamawiajgcy bytby pozbawiony mozliwosci wykorzystania
,wolnych” gniazd do innego osrodka stosownie do swych potrzeb.

Wedlug wiedzy Odwotujgcego Zamawiajgcy posiada kilkaset serweréow i zamierza
wykorzysta¢ Oprogramowanie CSKZ dla znacznej czesci tej liczby, zatem w swietle
warunkéw licencyjnych producenta oprogramowania Dell EMC Data Protection Suite for
VMware nawet przy zaoferowaniu 8 licencji na tgcznie 250 gniazd Zamawiajgcy maégtby
wykorzysta¢ Oprogramowanie CSKZ dla backupu najwyzej 56 serwerdw fizycznych, co
z pewnos$cig jest dalekie od oczekiwan Zamawiajgcego. W przypadku wykorzystania
oprogramowania do backupu wiekszej liczby serweréw niz 7 (dla 1 licencji) lub 56 (dla
hipotetycznych 8 licencji) dodatkowe koszty Zamawiajgcego wynikajgce z koniecznosci co
najmniej uzupetnienia brakujacych licencji dla serweréw fizycznych przekroczg wartosé
oferty Przystepujgcego. Powyzsze nie obejmuje dodatkowych naleznosci wynikajgcych
Z naruszenia autorskich praw majgtkowych producenta oprogramowania.

Istotg wymagan Zamawiajgcego jest mozliwos¢ swobodnego wyboru dowolnej liczby
serweréw zwirtualizowanych i niezwirtualizowanych w dowolnym osrodku oraz elastycznego
stosowania oprogramowania w zaleznosci od lokalnych potrzeb. Wymagania
Zamawiajgcego w zakresie punktu 7. poz. 1 formularza oferty (rozdziatu Il pkt 7 poz. 1)
spetniatoby oprogramowanie Data Protection Suite jako oprogramowanie, ktére zapewnia
petng elastycznos¢ w zakresie przyporzadkowania licencji poszczegolnych serwerow bez
wzgledu na potozenie geograficzne, przynaleznos¢ do danego Srodowiska etc.
i niezawierajgce ograniczen co do liczby serwerow niezwirtualizowanych. Przystepujacy
zaoferowat produkt znacznie tanszy, lecz obarczony ograniczeniami pozostajgcymi
w sprzecznosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Zaoferowane
oprogramowanie Dell EMC Data Protection Suite for VMware sprowadza zdolnosé

Zamawiajgcego do backupowania serwerdw fizycznych do 7 sztuk.
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Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w zakresie wszystkich zarzutow ze wzgledu na
brak naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw i dopuszczenie dowodéw
wymienionych w piSmie na okolicznosci w nim wskazane.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujagcy w sposob nieuprawniony wylgczyt z wykazu
zawartego w w punkcie 8. formularza oferty ,Wykaz zaoferowanych licencji na
Oprogramowanie” oprogramowanie systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego.
Definicja ,Oprogramowania” ujeta jest w punkcie 3. poz. 9. opisu przedmiotu zamowienia
i brzmi: ,Calos¢ Ilub dowolny element dostarczanego oprogramowania szczegotowo
opisanego w OPZ”. Oprogramowanie systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego jest
oprogramowaniem szczegotowo opisanym w opisie przedmiotu zamowienia i w rezultacie
powinno zosta¢ uwzglednione w wykazie jako zgodne z ww. definicjg. Zgodnie z § 2 ust. 1
pkt 1) ppkt b) umowy, przedmiotem umowy jest dostawa licencji na oprogramowanie.
Zgodnie z pkt 7.1 poz. 4. oraz pkt 7.1V poz. 15. opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy
wymagat dostarczenia jednego 2z wymienionych systemow operacyjnych serwera
zarzadzajgcego. System operacyjny jest oprogramowaniem, nie powinien wiec budzié¢
zadnych watpliwosci wymog uwzglednienia go w wykazie. W zakresie przedmiotowego
wymogu Zamawiajgcy nie otrzymat pytan od wykonawcéw, wiec nalezy uznac, ze byt on
jednoznaczny i zrozumiaty dla wszystkich oferentéw.

W punkcie 7.1 poz. 4. opisu przedmiotu zamowienia zostat zawarty wymég: ,Wymagana
mozliwos¢ zainstalowania/eksploatowania serweréw zarzgdzajgcych CSKZ w srodowisku, co
najmniej: a) LINUX SUSE SLES 11 lub nowszym, b) Red HatRHEL 6/7 lub nowszym,
¢) Microsoft Windows Server 2012 lub nowszym, na platformie Vmware vSphere 6.5 oraz 6.7
i on-premise”. Z przedmiotowego wymogu wynika konieczno$¢ uwzglednienia w wykazie
oferowanego oprogramowania systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego, poniewaz
mowa jest w nim wprost o srodowiskach programistycznych (oprogramowaniu), w ktérych
wymagana jest mozliwo$¢ zainstalowania/eksploatowania serweréw zarzgdzajgcych.
Niniejszy wymog znajduje sie réwniez w pkt. 7.1V poz. 15. opisu przedmiotu zamowienia,
ktéry zawiera wymogi w zakresie systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego:
,Zainstalowany system operacyjny: a) Red Hat RHEL 7 lub 8, b) LINUX SUSE SLES 11 lub
nowszy, c) Microsoft Windows Server 2012 lub nowszy. System operacyjny powinien
posiadaC petng licencje i wsparcie producenta na 5 lat”. System operacyjny jest to
oprogramowanie zarzgdzajgce pracg serwera i wpisuje sie w definicje ,oprogramowania”
zawartg w pkt. 3. poz. 9. opisu przedmiotu zamowienia. Pojeciem ,oprogramowania”
Zamawiajgcy postuzyt sie w tresci pkt. 8. formularza oferty ,Wykaz zaoferowanych licencji na
Oprogramowanie”, zatem 2z literalnego brzmienia specyfikacji istotnych warunkow

zaméwienia wynikat obowigzek uwzglednienia w wykazie licencji na oprogramowanie
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systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego. Odwotujgcy w przedstawionej argumentaciji,
opierajgc sie na tredci odpowiedzi na pyt. nr 28 do specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, niezasadnie wylgczyt oprogramowanie systemu operacyjnego serwera
zarzgdzajgcego z oprogramowania CSKZ. Zamawiajgcy w ramach ww. odpowiedzi nie
dokonat zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia w Zadnym zakresie.
Oprogramowanie systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego jest wymienione wprost
w pkt 7.1 ,Oprogramowanie CSKZ” w poz. 4. opisu przedmiotu zaméwienia. W odpowiedzi na
pytanie nr 28 Zamawiajgcy wyjasnit, ze wymaga dostarczenia licencji na jeden
z wymienionych w pkt. 7.1 poz. 4. systemow operacyjnych jednoczesnie informujac, ze
licencja ta powinna zosta¢ uwzgledniona w wykazie. Wykaz musiat wiec zawierac
oprogramowanie systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego, skoro w opisie przedmiotu
zamowienia znajduje sie jednoznaczny wymog w zakresie jego zapewnienia. Zamawiajgcy
nie podziela poglagdu Odwotujgcego, ze zdanie ,Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze
wskazane licencje powinny zosta¢ uwzglednione w pkt 8 Wykaz zaoferowanych licencji na
Oprogramowanie Formularza Oferty”, nie dotyczyto oprogramowania systemu operacyjnego
serwera zarzadzajgcego. Odpowiedz nalezy interpretowaé zgodnie z brzmieniem zadanego
pytania. W ramach pytania nr 28 zwrdcono sie o wyjasnienie: ,Zamawiajgcy wymaga w pkit.
15. poszczegolnych systeméw operacyjnych. Czy Zamawiajgcy wymaga licencji na kazdy
z wymienionych dla kazdego z serwera? Czy tez nalezy traktowac to wybidrczo i zaoferowaé
jeden z wymienionych? Czy petna licencja oznacza brak mozliwosci zaoferowania wersji
OEM czy tez wystarczy licencja OEM ale z wymaganym 5 letnim wsparciem?”. Zgodnie
z brzmieniem pytania dotyczyto ono wymogdéw w zakresie systemu operacyjnego serwera
zarzadzajgcego. Tym samym w sposOb oczywisty odpowiedz odnosita sie do licencji
w zakresie systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego. Przewazajgca cze$¢ wyjasnien
Zamawiajgcego obejmowata wymogi w zakresie systemu operacyjnego serwera
zarzadzajgcego. Zatem za chybiony nalezy uzna¢ argument, ze odpowiedz Zamawiajgcego
dotyczyta wytgcznie funkcjonalnosci konfiguracji HA. Jest to wniosek nie poparty zadnym
dowodem i wynika z dowolnej interpretacji ztozonych wyjasnieh. Odwotujgcy w sposob
nieuprawniony sugeruje, ze jesli konfiguracjia HA jest dokonywana w ramach systemu
operacyjnego, to wykonawcy byli zwolnieni z obowigzku uwzglednienia w wykazie
oprogramowania systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego. Teza ta nie jest poparta
zadnym dowodem ani zapisem wynikajagcym z tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, tylko opiera sie na dokonanej przez Odwotujgcego btednej interpretacii
wyjasnien. Zaoferowanie funkcjonalnosci konfiguracji HA nie zwalniato wykonawcy
z obowigzku uwzglednienia w wykazie oprogramowania systemu operacyjnego serwera
zarzgdzajgcego. Odwotujgcy podnidst, ze jego oferta jest zgodna ze specyfikacjg istotnych
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operacyjnego, to nie zachodzi konieczno$¢ oferowania oprogramowania HA, zatem
oprogramowanie to nie musiato zosta¢ uwzglednione w wykazie. Jednak Zamawiajgcy nie
odrzucit oferty Odwotujgcego na tej podstawie, ze w wykazie nie zostato uwzglednione
oprogramowanie HA. Gdy wykonawca oferowat konfiguracije HA realizowang w ramach
systemu operacyjnego, nadal zobowigzany byt do uwzglednienia w wykazie oprogramowania
sytemu operacyjnego. Odwotujgcy tego nie uczynit. Nalezy oddzieli¢ od siebie kwestie
spetniania przez wykonawce funkcjonalnosci konfiguracji HA od obowigzku zapewnienia
przez wykonawce systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego, i w konsekwencji
przedstawienia szczegdétowych informacji w jego zakresie w wykazie. Sg to dwa oddzielne
wymogi, i kazdy z nich musiat zostac spetniony. Zawarty w wyjasnieniach zapis ,Konfiguracja
HA moze by¢ realizowana bezposrednio poprzez oferowane Oprogramowanie CSKZ
z pominieciem systemu operacyjnego, wedlug =zalecen producenta oferowanego
Oprogramowania CSKZ” miat wytgcznie na celu wskazanie wykonawcom dowolnosci co do
realizacji funkcjonalnosci HA zapewniajgcej redundancje i ciggtos¢ dziatania CSKZ
w przypadku awarii jednego z serwerdw. Zamawiajgcy zwrocit wylgcznie uwage na
planowane wykorzystanie funkcjonalnosci HA. Jesli wykonawca zaktadat realizacje
funkcjonalnosci HA po stronie oprogramowania CSKZ, a nie systemu operacyjnego serwera
zarzadzajgcego, to licencja na system operacyjny nie musiata obejmowa¢ funkcjonalnosci
HA. Okolicznos¢ ta ma wptyw na warto$¢ zakupionych licencji dla systemoéw operacyjnych.
Nie bylo wiec konieczne ponoszenie dodatkowych kosztéw 2z tytutu powielonej
funkcjonalno$ci — w przypadku implementacji przez wykonawce funkcjonalnos¢ HA
realizowanej przez oprogramowanie CSKZ, zakupiona w ramach licencji na system
operacyjny serwera zarzgdzajgcego funkcjonalno$¢ HA nigdy nie zostataby wykorzystana.
Odwotujgcy mija sie z prawdg twierdzgc, ze wszyscy wykonawcy uzyli powyzszego
formularza okre$lajgc system operacyjny serwera zarzgdzajgcego w pkt. 6. pkt IV poz. 15.
formularza ofertowego, natomiast nie zamiescili powyzszych informacji w pkt. 8. formularza
ofertowego. W ofertach Advatech Sp. z 0.0. i Przystepujgcego w punkcie 8. formularza nie
wystepujg systemy operacyjne Red Hat RHEL, LINUX SUSE SLES, Microsoft Windows.
Wykonawcy Comtegra S.A. i Przystepujacy zamiescili w wykazie informacje na temat
oprogramowania systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego, zatem nie mieli
watpliwosci co do tego, ze zachodzi konieczno$¢ uwzglednienia w wykazie oprogramowania
systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego. Oferta Advatech Sp. z o0.0. zostata
odrzucona na tej samej podstawie, co oferta Odwotujgcego, tj. w wykazie wykonawca nie
uwzglednit oprogramowania systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze nie wskazat niezgodnos$ci ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia skutkujgcych odrzuceniem oferty. Nie sposob sie z tym zgodzi¢, gdyz
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obowigzek zapewnienia oprogramowania systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego.
W odpowiedzi na pytanie nr 28 Zamawiajgcy wskazat wprost, ze licencje na przedmiotowe
oprogramowania powinny zosta¢ uwzglednione w wykazie. W rezultacie wymog w zakresie
uwzglednienia w wykazie oprogramowania systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego
wynikat z jednoznacznych postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Odwotujgcy przytacza wytacznie czesé uzasadnienia zawiadomienia o odrzuceniu oferty,
pomijajac jej istotne fragmenty. Odwotujgcy skupit sie na koncowej czesci uzasadnienia,
w ktorej Zamawiajgcy wskazat, ze bez informacji wskazanych w wykazie nie jest w stanie
okresli¢, czy i jaki model wsparcia oraz licencjonowania zostanie dostarczony wraz
z oferowanym oprogramowaniem. Zamawiajgcy w uzasadnieniu podnidst rowniez, ze wykaz
stuzyt doktadnemu wyspecyfikowaniu oferowanych Zamawiajgcemu licencji. Odwotujgcy nie
wskazat przedmiotowych informacji, co bylo jego obowigzkiem, zatem nie zapewnia
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamoéwienia.
W zwigzku z tym oferta Odwotujgcego zostata odrzucona réwniez na tej podstawie, ze
zawarty w jego ofercie wykaz nie uwzgledniat oferowanego oprogramowania systemu
operacyjnego serwera zarzgdzajgcego, a tym samym Zamawiajgcy nie dysponowat
w zakresie przedmiotowego oprogramowania informacjami: 1) nazwag; 2) wersjg; 3) numerem
kat. produktu/PN (nalezatlo wpisa¢ numer katalogowy (PN) oprogramowania zgodnie
z przyjeta notacjg producenta. Jezeli taki numer nie istnieje, nalezy wpisa¢ ,n/a”);
4) poziomem wsparcia technicznego (nalezato wpisa¢ poziom wsparcia technicznego oraz
czy wsparcie techniczne bedzie $wiadczone bezposrednio przez producenta
oprogramowania czy przez Wykonawce); 5)metrykg licencyjng; 6) liczbg. Zamawiajagcy nie
posiadat Zzadnych informacji merytorycznych w zakresie oferowanego oprogramowania
systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego. Odwotujgcy przyznat ten fakt w odwotaniu
(,hipotetyczny brak wymaganych przez Zamawiajgcego danych produktu”), zatem ma
Swiadomosc tego, ze nie przekazat Zamawiajgcemu niezbednych informacji merytorycznych
w zakresie ww. oprogramowania. Stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnosc tresci
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ma charakter zasadniczy
i nieusuwalny, dotyczy istotnych parametréw przedmiotu zamdwienia jednoznacznie
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, niepodlegajacych uzupetnieniu.
Wykaz nie miat charakteru otwartego. Zamawiajgcy nie przewidziat w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia mozliwosci sprecyzowania na etapie wdrozenia elementow systemu
w warstwie sprzetowej, jak i oprogramowania. W rezultacie brak uwzglednienia w wykazie
oprogramowania systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego skutkowat odrzuceniem
oferty Odwotujgcego jako niezgodnej ze specyfikacja.

Zgodnie z orzecznictwem niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia moze polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny
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z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu 0 wymagania dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec
wymagania co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy.

Zakres swiadczenia Odwotujgcego nie odpowiada potrzebom Zamawiajgcego wyrazonym
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, poniewaz oferta Odwotujgcego nie
uwzglednia oprogramowania systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego, co potwierdza
sam Odwotujgcy, a zakres tresci oferty nie odpowiada merytorycznym wymaganiom
Zamawiajgcego.

Za niezasadng nalezy uzna¢ rowniez argumentacjg Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy
niezasadnie odrzucit jego oferte, poniewaz nie zakwestionowat spetniania przez
Odwotujgcego funkcjonalnosci HA. Podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego nie byta
niezgodnos¢ jego oferty w zakresie spetnienia funkcjonalnosci HA, tylko niezgodnosé
wynikajgca z nieuwzglednienia w wykazie oprogramowania systemu operacyjnego serwera
zarzadzajgcego. Informacje zawarte w wykazie nie stuzyty do oceny, czy wykonawca oferuje
.peing licencje”, lecz do podania podstawowych parametréw w zakresie oferowanych licencji
na oprogramowanie. Odwotujgcy nie ma wiec racji twierdzgc, ze z uwagi na fakt, iz dane
wymienione w wykazie nie majg zwiagzku z funkcjonalnoscig HA, to Zamawiajgcy wymagat
podania informacji na temat systemu operacyjnego w punkcie 6.1V poz. 15. oferty. Wykaz
miat zawiera¢ informacje w zakresie oferowanych licencji na oprogramowanie, w tym
oprogramowanie systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego, a w punkcie 6. formularza
oferty wykonawcy mieli wskaza¢ ,miejsca w publicznie i powszechnie dostepnej na stronach
WwWw producenta lub spotecznosci rozwijajacej produkt dokumentacji
urzgdzenia/oprogramowania (nazwa dokumentu, numer strony dokumentu, pkt, etc. oraz
adres strony WWW pod ktérym dokument jest opublikowany, a takze publicznie
i powszechnie dostepny bez koniecznosci logowania) potwierdzajgcego spetnienie
wymagania dla danej pozycji. W przypadku jezeli wskazanie opisanego powyzej miejsca nie
jest mozliwe, Wykonawca winien szczegétowo opisa¢ sposob spetniania danego
wymagania)’. Juz sama konstrukcja formularza oferty wskazuje na to, ze informacje zawarte
w wykazie oraz opisie nie pokrywajg sie. Wszystkie ww. informacje stuzyly identyfikacji
oferowanego rozwigzania i miaty istotne znacznie z punktu widzenia oceny zgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Odwotujgcy nie jest uprawniony do
kwestionowania zasadno$¢ zadania konkretnych informacji na tym etapie, a zarzuty w tym
zakresie nalezy uznac za spoznione.

Odwotujgcy, budujgc swojg argumentacje na podstawie wyjasnien do pytania nr 28, pomija
istotng jego czesc, z ktorej wynikajg motywy, ktorymi kierowat sie Zamawiajgcy wymagajac
uwzglednienia w wykazie licencji na oferowane oprogramowanie, w tym oprogramowanie

systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego: ,Zamawiajgcy wymaga dostarczenia licencji
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na jeden z wymienionych w OPZ pkt 7. Wymagania szczegotowe dla Oprogramowania
i Urzadzen pkt. . OPROGRAMOWANIE CSKZ pkt. 4, system operacyjny wraz ze wsparciem
na okres 60 miesiecy. Przez caty okres wsparcia Zamawiajgcy wymaga dostepu do
aktualizacji systemu operacyjnego. Licencje nie mogg by¢ zaoferowane w modelu OEM, lecz
wymagana jest petna przenaszalno$¢ zaoferowanych licencji pomiedzy serwerami w tzw.
modelu wolumenowym”. Informacje wymienione w wykazie, w szczegolnosci nazwa, wersja,
numerem kat. produktu/PN (nalezalo wpisa¢ numer katalogowy (PN) oprogramowania
zgodnie z przyjeta notacjg producenta. Jezeli taki numer nie istnieje nalezy wpisac¢ ,n/a”),
metryka licencyjna pozwalaly Zamawiajgcemu na weryfikacje modelu licencyjnego
oferowanego przez wykonawce, w szczegdélnosci w zakresie oferowania licencji OEM.
Zamawiajgcy wymagat dostarczenia licencji w peini przenoszalnych, wiec wymodg
uwzglednienia licencji w wykazie byt oczywisty. Stgd Zamawiajgcy wskazat w zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego, ze z uwagi na brak uwzglednienia w wykazie
oprogramowania systemu operacyjnego serwera zarzgdzajgcego, nie jest w stanie okreslic,

czy i jaki model licencjonowania zostanie mu dostarczony.

Wedtug oceny Odwotujgcego oferta Przystepujacego jest niezgodna ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdéwienia, poniewaz nie spetnia wymagania wskazanego w pkt. 7.1.
poz. 3. opisu przedmiotu zamowienia: ,Wymagane jest dostarczenie licencji oprogramowania
do zabezpieczania danych dla S$rodowiska obejmujgcego zaréwno serwery
niezwirtualizowane oraz zwirtualizowane, charakteryzujgcego sie sumaryczng iloscig 250
CPU (gniazda procesorowe), lub 500TB FET przy czym licencje powinny umozliwi¢
konfiguracje 8-u niezaleznych $rodowisk kopii zapasowych”, w czesci dotyczacej
zalicencjonowania ilosci gniazd procesorowych oraz ilosci serwerdow fizycznych, jakie moga
by¢ obstuzone w ramach oferowanego oprogramowania. Na potwierdzenie zarzutu
Odwotujgcy powotuje sie na wycigg z ,oficjalnych dokumentéw producenta DELL”.
Odwotujgcy nie podaje jednak zrodta przedmiotowego dokumentu, wiec brak jest mozliwosci
weryfikacji jego pochodzenia.

Argumentacja Odwotujgcego opiera sie na ilosci licencji zaoferowanych przez
Przystepujacego. Odwotujgcy uwaza, ze Przystepujgcy zaoferowat jedng licencje
oprogramowania Dell EMC Data Protection Suite for VMware obejmujgcg 250 CPU. Co
innego wynika jednakze z tresci oferty Przystepujgcego. W ofercie tej, w kolumnie ,Metryka
licencyjna” Przystepujacy wskazat sposob licencjonowania produktu: ,CPU (gniazda
procesorowe)”. Wynika z tego, ze produkt jest licencjonowany per procesor.
W kolumnie ,Liczba (szt.)” Przystepujacy wpisat liczbe 250. Oznacza to, ze Przystepujacy
oferuje 250 szt. licencji i na kazde z 250 gniazd procesorowych przewidziano odrebny pakiet

licencyjny. Zamawiajgcy na etapie oceny ofert nie posiadat informacji, wedtug ktérych oferte
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Przystepujgcego w powyzszym zakresie nalezalo oceni¢ inaczej niz zostalo to
przedstawione. Zamawiajgcy opierat sie na informacjach podanych przez Przystepujgcego
w ofercie i wedtug tych informacji oraz najlepszej wiedzy Zamawiajgcego oferta ta jest
zgodna z postawionymi wymaganiami.

Odwotujgcy nie wyklucza, ze Przystepujacy moégt zaoferowaé wiecej niz jedng licencje,
natomiast btednie okresla te ilos¢ sugerujgc, ze Przystepujgcy mogt zaoferowacé dwie
licencje. Przystepujgcy w ofercie wskazat, ze oferuje 250 szt. Zamawiajgcy nie dostrzega,
w jaki inny sposob Przystepujgcy mogt wyraznie i jednoznacznie zamanifestowac¢ swojg wole
w zakresie iloéci oferowanych licencji niz poprzez wpisanie w kolumnie ,Liczby (szt.)” liczby
250.

Odwotujgcy kwestionuje réwniez spetnienie przez Przystepujgcego wymagania wskazanego
w pkt 7.. poz. 3. opisu przedmiotu zamowienia, w czesci dotyczgcej mozliwosci
skonfigurowania przez licencje oprogramowania do zabezpieczania danych 8 niezaleznych
srodowisk kopii zapasowych. Zamawiajgcy nie podziela niniejszego poglgdu — podobnie jak
w przypadku zarzutu dotyczgcego ilosci licencji oferowanych przez Przystepujacego,
Odwotujgcy formutuje przedmiotowy zarzut na wilasnych zatozeniach co do planow
Zamawiajgcego w zakresie konfiguracji srodowiska. Jest to dziatanie nieuprawnione,
poniewaz w ten sposdb Odwotujgcy prébuje zastepowac Zamawiajgcego w okreslaniu celow
postepowania. Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze dla 8
Srodowisk  konieczna jest Zamawiajgcemu licencja zapewniajgca  korzystanie
z oprogramowania na co najmniej 8 serwerow fizycznych (niezwirtualizowanych) i 8
serwerow zwirtualizowanych. Poprzez tak sformutowane twierdzenie Odwotujgcy z gory
okresla liczbe serweréw w ramach kazdego ze srodowisk. W opisie przedmiotu zaméwienia
brak jest powigzania ilosci maszyn, jakie bedg licencjonowane, ze $rodowiskiem
obejmujgcym serwery niezwirtualizowane oraz zwirtualizowane. Zamawiajgcy wskazat
w opisie przedmiotu zamodwienia, ze licencje oprogramowania do zabezpieczania danych
majg umozliwia¢ skonfigurowanie 8 niezaleznych srodowisk kopii zapasowych. Zamawiajgcy
nie wskazat ani ilosci maszyn fizycznych, ani maszyn wirtualnych, jakie majg zosta¢ objete
Srodowiskami, wiec wykazywanie niezgodnosci licencyjnej w oparciu o domniemang ilos¢
maszyn, jakg Zamawiajgcy wykorzysta w srodowisku, jest niezasadne. Odwotujgcy formutuje
przedmiotowy zarzut w oparciu o nieistniejgce wymaganie co do podziatu i liczby serweréw
w danym Srodowisku. Wedle najlepszej wiedzy Zamawiajgcego oferta Przystepujacego nie
zawiera ograniczen, ktére uniemozliwiatby konfiguracje odmiu niezaleznych Srodowisk kopii

zapasowych zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia
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Il Stanowisko Przystepujgcego

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego — wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielnie
zamoéwienia Simplicity Sp. z 0.0. i Computex Sp. z 0.0. sp. komandytowa wnidst o oddalenie
odwotania w catosci.

Przystepujgcy wskazatl, ze interpretacjia Odwotujgcego, jakoby obowigzek uwzglednienia
w punkcie 8. formularza oferty ,wskazanych licencji” (zgodnie z wyjasnieniami i zmiang
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nr 3 z 22 grudnia 2020 r., odpowiedz na pytanie
nr 28), dotyczyt nie licencji dla systemu operacyjnego, ale Oprogramowania CSKZ, jest
w sposoOb oczywisty nieprawidtowa i przedstawiona jedynie w celu obrony wadliwie
przygotowanej oferty. Zaréwno pytanie nr 28, jak i odpowiedz, dotyczyty licencji na system
operacyjny, zatem nie jest zasadne ograniczenie okreslenia ,wskazane licencje” tylko do
jednego wybranego przez Odwotujgcego zdania, gdzie pojawia sie okreslenie
,Oprogramowanie CSKZ". Wyjasnienia Zamawiajgcego dotyczgce dopuszczalnego sposobu
realizacji funkcjonalnosci — konfiguracja HA, nie majg znaczenia dla faktu, iz Zamawiajgcy
wymagat dostarczenia okreslonych licencji na system operacyjny oraz wymagat podania
informacji o takich licencjach w wykazie zawartym w punkcie 8. formularza oferty.
Odpowiadajgc na pytanie nr 28 Zamawiajgcy udzielit wyjasnien co do wymagan
odnoszacych sie do oferowanego systemu operacyjnego i wsparcia producenta.
Doprecyzowalt, ze nie dopuszcza zaoferowania licencji w wersji OEM, czyli oprogramowania
standardowo zainstalowanego na urzgdzeniu przez wytworce i ktérego nie mozna przeniesé
na inne urzgdzenie. Zamawiajgcy wskazat, Zze oczekuje dostarczenia licencji w peni
przenaszalnych, czyli de facto odrebnego produktu od oferowanych urzgdzen. Naturalng
konsekwencjg jest wskazanie wykonawcom oczekiwania, aby takie licencje, stanowigce
przedmiot ich oferty, zostaly wskazane w jej tresci i opisane w zakresie wymaganych
parametréw. Zadanie uwzglednienia licencji na system operacyjny w punkcie 8. formularza
jest jednoznaczne, a sposéb rozumienia tresci wyjasnien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia przedstawiony przez Odwotujgcego jest catkowicie niewiarygodny.

Odpowiedzi udzielane przez zamawiajgcego w drodze wyjasnien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia sg wigzace, zarowno dla wykonawcéw, jak i zamawiajgcego.
Wykonawca w celu przygotowania rzetelnej oferty jest zobowigzany do zapoznania sie z nimi
i ich uwzglednienia przy sporzgdzaniu oferty. Zamawiajgcy nie byt przy tym zobowigzany do
zmiany formularza ofertowego — wykaz zawarty w punkcie 8. wskazywat zakres
oczekiwanych informaciji, zas odpowiedz na pytanie nr 28 okreslata jedynie, iz w tym wykazie
nalezy rowniez wpisac licencje na system operacyjny.

Nie wystepuje zadna sprzeczno$¢ pomiedzy faktem, iz w punkcie 6. formularza (pkt IV poz.
15.) Zamawiajgcy oczekiwat potwierdzenia spetniania wymagania w zakresie systemu

operacyjnego, natomiast wymagat wskazania i opisania licencji w punkcie 8. Zatozenie
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Odwotujgcego, ze informacje dotyczgce systemu operacyjnego mogly sie znajdowac tylko
albo w punkcie 6., albo w punkcie 8. formularza ofertowego jest nieuzasadnione.
Przystepujgcy nie miat watpliwosci, iz Zamawiajacy wymagat wskazania w punkcie 8.
formularza oprogramowania dla systemu operacyjnego i uwzglednit takie oprogramowanie
w tym wykazie, tj. Red Hat Enterprise Linux Server. Przystepujgcy prawidtowo wskazat
w punkcie 8. formularza oferty, jakie licencje dostarczy na jeden z wymienionych przez
Zamawiajgcego systemdw operacyjnych, podajgc zgodnie z wymaganiami: nazwe, wersje,
numer katalogowy/PN, poziom wsparcia technicznego oraz metryke licencyjng i liczbe sztuk.
Zatem stosownie do wymagan Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ zapoznania sie z tym, jaki
produkt jest przez wykonawce oferowany.

Niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ma
charakter oczywisty i zostata prawidlowo opisana przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty. Argumentacja Odwoltujgcego, ze niezgodnos¢ rozpatrywacé nalezy
wylgcznie w zakresie potwierdzenia przez wykonawce modelu licencjonowania oraz modelu
wsparcia jest niezasadna i nawet gdyby uznac, ze te informacje zostaly podane w innych
miejscach oferty, nie wyczerpujg one podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego. Jak wskazat
Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty: ,Zgodnie z pkt 8 formularza oferty
<<Wykaz zaoferowanych licencji na Oprogramowanie>>, wykonawca zobowigzany byt do
podania nazwy, wersji, numeru kat. produktu/PN, poziomu wsparcia technicznego, metryki
licencyjnej oraz liczby. Nalezy podkreslic, ze przedmiotowy wykaz stuzyt doktadnemu
wyspecyfikowaniu oferowanych Zamawiajagcemu licencji. Wykonawca nie wskazat
przedmiotowych informacji — co byto jego obowigzkiem — zatem nie zapewnia wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami OPZ.” Nie jest zatem prawda, ze
wypetnienie punktu 8. formularza miato stuzyé wytgcznie potwierdzeniu zgodnosci ze
specyfikacjg oferowanego rozwigzania. Zakres oczekiwanych informacji stuzyt okresleniu
przedmiotu oferty (jej tresci), przy czym tre$¢ formularza oferty wyraznie wskazywata, jakie
informacje w tym zakresie sg wymagane, aby zidentyfikowa¢ zaoferowane rozwigzanie. Nie
ma zatem racji Odwotujacy twierdzac, ze sposrod wymaganych informaciji istotne byty tylko
te, ktére mialy potwierdzi¢ zgodnos¢ oferowanego produktu z okreslonymi w opisie
przedmiotu zaméwienia wymaganiami.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, o ktérej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych obejmuje nie tylko
zaoferowanie rozwigzania niezgodnego z wymaganiami opisanymi w specyfikacji istotnych
warunkow zamodwienia, ale takze ziozenie oferty sporzgdzonej nieprawidtowo,
o0 niekompletnej tresci, niezawierajgcej wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego
informacji, co potwierdza orzecznictwo KIO, np. wyrok KIO 2491/17, KIO 2511/17; KIO

3541/20. Niezgodnos¢ oferty Odwotujacego z trescig specyfikacji istotnych warunkow
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zamowienia polegajgca na nieprzedstawieniu w jej tresci wszystkich wymaganych zgodnie
z punktem 8. formularza oferty informacji dotyczgcych oferowanych licencji na system
operacyjny nie budzi watpliwosci. Sg to rowniez dane, ktérych uzupetnienie nie jest mozliwe
w drodze wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych bez istotnej
zmiany tresci oferty Odwotujgcego. Wyjasnienia takie nie mogtyby sie ogranicza¢ do
potwierdzenia, ze oferowane licencje spetniajg wymagania Zamawiajgcego, ale musiatyby
rowniez uzupetia¢ informacje niewskazane w ofercie, a definiujgce przedmiot oferty, jak
metryka i liczba licencji, numer katalogowy, poziom wsparcia technicznego.

Samo wskazanie systemu operacyjnego, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie
wyczerpuje szczegotowosci opisu przedmiotu oferty, jaka byla wymagana przez
Zamawiajgcego i wigzgca dla uczestnikdw postepowania. Kwestionowanie na tym etapie
przydatnosci czy zasadnosci zadania okreslonych informacji stanowi polemike
z uksztattowang w postepowaniu trescig wymagan obowigzujgcg wykonawcow, a zatem

zarzuty takie sg spdznione i niedopuszczalne.

Zarzuty Odwotujgcego dotyczgce oferty Przystepujgcego sa bezzasadne i oparte na
nieprawdziwych zatozeniach poczynionych przez Odwotujgcego, zarowno co do tresci oferty,
jak i wiasciwosci zaoferowanego rozwigzania. Nie jest prawda, ze $wiadczenie
Przystepujgcego jest niemozliwe, a tym samym oferta jest niewazna w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz zaoferowane oprogramowanie Dell
EMC Data Protection Suite for Vmware licencjonowane jest w modelu per gniazdo
procesorowe. Przystepujgcy uzyskat potwierdzenie tego faktu przez producenta
oprogramowania w Polsce, jak rowniez jest ono dostepne do weryfikacji w opisach produktu
dostepnych w Internecie, w tym przywotanych w ofercie zgodnie z punktem 6. formularza
ofertowego. Przy tak okreslonym sposobie licencjonowania argumentacja Odwotujgcego nie
jest poprawna i wskazuje na nieznajomos¢ oferowanego produktu. Odwotujgcy niestusznie
bowiem zaktada, ze Przystepujgcy oferuje jedng licencje obejmujgcg zbiorczo 250 CPU. Jak
wskazuje tres¢ oferty i zgodnie ze sposobem licencjonowania przewidzianym przez
producenta, na kazde z 250 gniazd procesorowych przewidziano odrebny pakiet licencyjny
(ostatnia kolumna tabeli w punkcie 8: ,Liczba (szt.)").

Odwotujgcy opiera swojg argumentacje na wycinku dokumentu, ktory okresla jako ,oficjalne
dokumenty producenta”, natomiast nie wskazuje zrodta pochodzenia tego dokumentu.
Z pewnoscig nie jest to ani opis techniczny oferowanego rozwigzania ani nie sg to warunki
licencyjne, gdyz w ramach zadnych z tych obszarow nie wystepujg podnoszone w odwotaniu
ograniczenia co do mozliwosci uzyskania i wykorzystania licencji, w tym w zakresie liczby
CPU i ilosci serwerow fizycznych. Przystepujagcy podwaza wiarygodnos¢ i adekwatnosc

przedmiotowego dokumentu do oceny ziozonej przez niego oferty, gdyz, jak wynika
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z pozostatej, nie przytoczonej przez Odwotujgcego tresci dokumentu, okresla on
najprawdopodobniej  jakiegos rodzaju  wytyczne  handlowe dla  okreslonych
klientow/partnerow producenta (o ile jest autentyczny i aktualny). Odwotujgcy nie wskazat
zadnych podstaw do uznania, Ze wytyczne te dotyczg Przystepujgcego i ziozonej
w postepowaniu oferty. Tym bardziej, Zze wskazane ograniczenia, w kontekscie
przytoczonym przez Odwotujgcego, pozostajg w sprzecznosci z dokumentami
powotywanymi przez Przystepujgcego, otrzymanymi bezposrednio od producenta
informacjami i uzyskang ofertg na dostawe licencji na potrzeby Zamawiajgcego w ramach
tego postepowania. Czyni to réwniez bezpodstawnymi dalsze zarzuty odwotania, odnoszgce
sie do niezgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia w zakresie wymagan dotyczacych utworzenia liczby kopii $rodowisk
zapasowych i wymagania w zakresie serwerow fizycznych. Wskazuje na to sam Odwotujgcy
w odwotaniu stwierdzajgc, ze zaoferowanie wiecej niz jednej licencji powodowatoby, ze
zarzut bytyby nieaktualny. Nieuzasadnione jest przy tym przyjecie przez Odwotujacego
zatozenia, ze pkt 8. nie wskazuje, aby wolg Przystepujgcego byto zaoferowanie wiecej niz
jednej licencji — wole te ujawnit przez wpisanie cyfry ,250” w poz. 1 w kolumnie ,Liczba (szt.)”
wykazu w punkcie 8. Przyjmujgc sposéb czytania oferty przez Odwotujgcego Przystepujacy
bytoby zobowigzany do wypisania w wykazie oferowanego oprogramowania 250 oddzielnych
pozycji dla tego produktu. Zamawiajgcy réwniez nie mogt mie¢ zadnych watpliwosci co do
liczby licencji, gdyz dokumentacja, do ktérej odwotuje sie oferta Przystepujacego w punkcie
6. formularza oferty (pkt |, poz. 2) wyraznie wskazuje na sposob licencjonowania
oprogramowania. Przedstawiony w ten sposéb opis oferowanego rozwigzania nie powinien
budzi¢ watpliwosci ani co do treéci zlozonej oferty, ani potwierdzenia jej zgodnosci
z wymaganiami Zamawiajgcego. Dokumentacja, do ktérej odsyta oferta Przystepujgcego, nie
zawiera w swoim opisie réwniez dalszych ograniczeh w zakresie liczby sSrodowisk i serweréw
fizycznych, ktére wskazuje Odwotujgcy jako podstawe faktyczng stawianych zarzutdw.
Ograniczenia takie nie dotyczg zaoferowanego rozwigzania, gdyz kazda z 250 licencji na
produkt Dell EMC Data Protection Suite for Vmware umozliwia skonfigurowanie
niezaleznego srodowiska kopii zapasowych. Kazda z nich umozliwia rowniez obstuge
zarowno serwerdw niezwirtualizowanych, jak i zwirtualizowanych, co juz jest wystarczajgce
dla potwierdzenia spetniania wymagan opisu przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy rozbudowuje wymagania Zamawiajgcego w stosunku do faktycznej tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wymaganie z punktu 7. tabeli |
,oprogramowanie CSKZ”, poz. 3 opisu przedmiotu zaméwienia wskazuje, ze: ,Wymagane
jest dostarczenie licencji oprogramowania do zabezpieczania danych dla Srodowiska
obejmujgcego zarowno serwery niezwirtualizowane oraz zwirtualizowane,

charakteryzujgcego sie sumaryczng iloscig 250 CPU (gniazdo procesorowe) lub 500 TB
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FET, przy czym licencje powinny umozliwi¢ konfiguracje 8-u niezaleznych $rodowisk kopii
zapasowych.” Zamawiajgcy wymagat oprogramowania do zabezpieczania danych serwerow
fizycznych i wirtualnych, ale nie okreslit wymagan co do podziatu i liczby serweréw w danym
Srodowisku. Wymaganie wskazuje na sumaryczng ilos¢ CPU, bez przypisywania okreslonej
wymaganej ilosci gniazd w danym osrodku. Zamawiajgcy, wymagajgc mozliwosci
skonfigurowania 8 niezaleznych Srodowisk kopii zapasowych, nie okreslit liczby serweréw
w kazdym z takich srodowisk (ani wirtualnych, ani fizycznych). Zarzut opiera sie o wiedze
Odwotujgcego i jego przypuszczenia co do sposobu wykorzystania oprogramowania przez
Zamawiajgcego. Jednakze te zatozenia Odwotujgcego nie zostaly zawarte w opisie
przedmiotu zamowienia, zatem nie mogg stanowi¢ podstawy do uwzglednienia zarzutéw
odwotania. Jak wskazywat sam Odwotujgcy w pierwszej czesci odwotania, stwierdzenie
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymaga
okreslenia konkretnego wymagania Zamawiajgcego, z ktérym oferta nie jest zgodna. O ile
w przypadku niezgodnosci bedgcej podstawag odrzucenia oferty Odwotujgcego wymaganie
Zamawiajgcego zostato jasno okreslone, o tyle w przypadku zarzutdw odwofania wobec
oferty Przystepujgcego opierajg sie o okolicznosci jedynie bltednie wydedukowane przez
Odwotujgcego.

Co do oferowanego przez Przystepujgcego oprogramowania — kazde gniazdo procesorowe
wymaga odrebnej licencji, zatem sformutowanie, ze licencja ,obejmuje okreslong liczbe
gniazd” jest wadliwe i niezgodne z zasadami licencjonowania okreslonymi przez producenta.
Nieprawdziwe sg rowniez wyprowadzane przez Odwotujgcego wnioski, ze ,kazdy osrodek
posiadatby przyporzadkowang statg liczbe jednostek CPU (gniazd)”. W rzeczywistosci,
otrzymujac licencje, uzytkownik ma mozliwos¢ swobodnego podziatu i przyporzgdkowania
gniazd niezaleznie od lokalizacji geograficznej czy rodzaju serwera. Znaczenie ma wytgcznie
sumaryczna liczba licencji na produkt.

Przyjete przez Odwotujgcego zatozenie, ze Przystepujacy oferuje ,1 licencje na 250 CPU”,
nie wynika z tresci ztlozonej oferty oraz jest niezgodne z zasadami licencjonowania
oferowanego produktu. Podobnie ograniczenia co do obstugi serwerdéw fizycznych czy liczby
konfigurowanych $rodowisk wywodzone sg z pojedynczego, wyrwanego z kontekstu
fragmentu dokumentac;ji, ktéry nie stanowi zasad licencjonowania. Twierdzenia i dokument
przedstawiony przez Odwotujgcego nie mogg by¢ uznane za przekonujgce i wystarczajgce
dla potwierdzenia zasadnosci zarzutow odwotania, gdyz pozostajg w sprzecznosci
z pozostatymi opisami produktu, a w szczegdlnosci z informacjami uzyskanymi bezposrednio
od producenta rozwigzania.

Producent oferowanego oprogramowania w przedfozonym oswiadczeniu jednoznacznie
potwierdzit prawidtlowos¢ sposobu licencjonowania i zgodnos$¢ oferty Przystepujgcego

z wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
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IV Stanowisko Izby

Rozpatrujgc ztozone odwotanie Izba na wstepie stwierdzita, Zze zgodnie z art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) do czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pézn. zm.), natomiast do postepowania
odwotawczego przepisy ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zamodwien publicznych
(Dz. U. z 2019 . poz. 2019 ze zm.).

Izba stwierdzita takze, Zze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2019 r.,
a Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych z 2019 r. Przepis ten stanowi, ze srodki ochrony prawnej
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamdéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy (ustawy Prawo

zamoéwien publicznych).

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania dotyczacy postawionych zarzutéw
(w szczegolnosci tres¢ oferty Odwotujgcego i Przystepujgcego i ztozonych przez nich
dokumentdéw oraz tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i udzielonych wyjasnien
jej tresci) nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz pism i stanowisk Stron
i Przystepujgcego przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez
bezpodstawne zastosowanie powotanych przepiséw (i odrzucenie oferty Odwotujgcego),

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie

zastosowania powotanego przepisu (i zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego).

Przywotane przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych stanowia:
Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
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art. 87 ust. 2 pkt 3 (ustawy Prawo zaméwieh publicznych). Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajgcy poprawia w ofercie inne (niz oczywiste
omyiki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe i ich konsekwencje rachunkowe) omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwiocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: W toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczgcych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek

zmiany w jej tresci.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez bezpodstawne zastosowanie powotanych przepiséw
(i odrzucenie oferty Odwotujgcego) Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie zastuguje na

uwzglednienie.

Na wstepie Izba uznata, ze — niezaleznie od literalnego sformutowania zarzutu — w zakresie
art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zarzut dotyczy niezastosowania przez

Zamawiajgcego wobec Odwotujgcego procedury wyjasnien, o ktérych mowa w tym przepisie.

W punkcie 8. formularza oferty ,Wykaz oferowanych licencji na Oprogramowanie”
Zamawiajgcy zawart tabele z nastepujgcym oznaczeniem kolumn: ,Lp.”, ,Nazwa”, ,Wersja”,
.Numer kat. produktu/PN” (part number), ,Poziom wsparcia technicznego”, ,Metryka
licencyjna”, ,Liczba (szt.)".

W tabeli w punkcie 6. podpunkt IV Zamawiajgcy zawart kolumny: ,Lp.”, ,Charakterystyka
(wymagania minimalne)’, ,O$wiadczenie wykonawcy: Spetnia/Nie spetnia”, ,Wskazanie
miejsca w publicznie i powszechnie dostepnej na stronach WWW producenta lub
spotecznosci rozwijajgcej produkt dokumentacji urzgdzenia/oprogramowania (nazwa
dokumentu, numer strony dokumentu, pkt, etc. oraz adres strony WWW pod ktérym
dokument jest opublikowany, a takze publicznie i powszechnie dostepny bez koniecznosci
logowania) potwierdzajgcego spetnienie wymagania dla danej pozycji. W przypadku jezeli
wskazanie opisanego powyzej miejsca nie jest mozliwe, Wykonawca winien szczegotowo

opisac sposob spetniania danego wymagania)”.
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Przystepujgcy w tabeli w punkcie 8. Formularza oferty wskazat jedynie oprogramowanie
,NETBACKUP PLATFORM BASE COMPLETE ED WITH FLEXIBLE LICENSING XPLAT 1
FRONT END TB PLUS ONPREMISE STANDARD PERPETUAL LICENSE GOV”.
Jednoczesnie w punkcie 6. formularza oferty, w podpunkcie IV ,Serwer zarzgdzajgcy — 10
szt.”, w poz. 15. ,System operacyjny” wskazat ,Zawarty w ofercie system operacyjny LINUX
SUSE SLES 11” oraz podat link do strony producenta serweréw ze wskazaniem strony
opracowania zawartego pod tym linkiem (na stronie tej producent jedynie wymienit nazwy
potencjalnego oprogramowania dla serwera). W kolumnie ,Charakterystyka (wymagania
minimalne)” w ofercie Odwotujgcego znajduje sie wpis: ,Zainstalowany system operacyjny
a) Red Hat RHEL 7 lub 8, b) LINUX SUSE SLES 11 lub nowszy, c) Microsoft Windows
Server 2012 lub nowszy. System operacyjny powinien posiada¢ petng licencje i wsparcie
producenta na 5 lat.”

Zdaniem Odwotujgcego wpisanie do tabeli w punkcie 8. formularza oferty systemu
operacyjnego serwera nie byto wymagane, co wynika z odpowiedzi na pytanie nr 28 z 22
grudnia 2020 r., a samo wskazanie ,system operacyjny LINUX SUSE SLES 11" jest
wystarczajgce dla okreslenia przedmiotu oferty, a pozostate kwestie sg do ustalenia na
podstawie postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktére zostaty przez

Zamawiajgcego sformutowane w taki sposéb, ze sg dla wykonawcy obligatoryjne.

Jesdli chodzi o kwestie podania w punkcie 8. formularza oferty systemu operacyjnego
serwera, Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze ze specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia i odpowiedzi na pytanie nr 28 wynika, ze oprogramowanie takie powinno byto
by¢ podane wraz z wymaganymi w poszczegolnych kolumnach danymi. Wynika to jasno
z ostatniego zdania odpowiedzi nr 28: ,Jednocze$nie Zamawiajgcy informuje, ze wskazane
licencje powinny zosta¢ uwzglednione w pkt. 8 Wykaz zaoferowanych licencji na
Oprogramowanie Formularza Oferty.” Zdanie to, w opinii Izby, nie odnosi sie do jedynie do
konfiguracji HA. W odpowiedzi, ktéra rzeczywiscie dotyczyta systemow operacyjnych
serwerdw zarzgdzajgcych (pytanie: W rozdziale 1l — opis przedmiotu zaméwienia, 1V ,Serwer
zarzgdzajgcy — 10 szt.”: Zamawiajgcy wymaga w pkt. 15. poszczegolnych systemow
operacyjnych. Czy Zamawiajgcy wymaga licencji na kazdy z wymienionych dla kazdego
serwera? Czy tez nalezy traktowac to wybibrczo i zaoferowac jeden z wymienionych? Czy
petna licencja oznacza brak mozliwo$ci zaoferowania wersji OEM, czy tez wystarczy licencja
OEM, ale z wymaganym 5-lethim wsparciem? i odpowiedz: Zamawiajgcy wymaga
dostarczenia licencji na jeden z wymienionych w opisie przedmiotu zamoéwienia pkt 7.
<Wymagania szczegotowe dla Oprogramowania i Urzgdzen” pkt |. Oprogramowanie CSKZ
pkt 4, system operacyjny wraz ze wsparciem na okres 60 miesiecy. Przez caty okres

wsparcia Zamawiajgcy wymaga dostepu do aktualizacji systemu operacyjnego. Licencje nie
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mogg byc¢ zaoferowane w modelu OEM, lecz wymagana jest petna przenaszalnos¢
zaoferowanych licencji pomiedzy serwerami w tzw. modelu wolumenowym. Przez petng
licencje nalezy rozumiec takg licencje, ktéra nie ogranicza systemu operacyjnego co do jego
funkcjonalnosci w taki sposob, aby nie zaistniata konieczno$¢ ponoszenia dodatkowych
kosztow przez Zamawiajgcego na etapie wdrozenia i dalszej eksploatacji CSKZ, majgc na
uwadze wymagania wskazane co do konfiguracji HA w pkt. 6.2.5 a) opisu przedmiotu
zamoéwienia. Konfiguracia HA moze byc realizowana bezposrednio poprzez oferowane
Oprogramowanie CSKZ z pominieciem systemu operacyjnego, wedtug zalecen producenta
oferowanego Oprogramowania CSKZ. Jednoczes$nie Zamawiajgcy informuje, ze wskazane
licencje powinny zostac uwzglednione w pkt. 8 Wpykaz zaoferowanych licencji na
Oprogramowanie Formularza Oferty.) Zamawiajgcy jedynie jako jeden z watkdw poruszyt
konfiguracje HA, powracajgc nastepnie do tematu licencji (,licencje, ktéra nie ogranicza
systemu operacyjnego co do jego funkcjonalnosci w taki sposéb, aby nie zaistniata
koniecznos¢ ponoszenia dodatkowych kosztow (..) majgc na uwadze wymagania wskazane

co do konfiguracji HA (...) wskazane licencje powinny zosta¢ uwzglednione w pkt. 8”).

W zakresie drugiego twierdzenia natomiast mozna przyzna¢ Odwotujgcemu czesciowa racje.
Wielokrotnie Izba juz wskazywata w swoich wyrokach, ze oferte nalezy odczytywaé
catosciowo, tj. bra¢ pod uwage oswiadczenia zawarte w réznych dokumentach sie na nig
sktadajgcych, a oswiadczenie (wpisanie danych informaciji) nie musi znajdowac sie wytgcznie
w miejscu, ktore zostato na niego przeznaczone w formularzu przygotowanym przez
zamawiajgcego. Tym samym z osSwiadczenia Odwotujgcego zawartego w punkcie 6.
formularza oferty mozna stwierdzi¢, ze zostato zaoferowane oprogramowanie LINUX SUSE
SLES w wersji 11. Z obligatoryjnych wymagan specyfikacji istotnych warunkow zamédwienia
oraz adnotacji w formularzu oferty ,Serwer zarzadzajgcy — 10 szt.” mozna wywie$¢ zas, ze
jest to oprogramowanie dla 10 serweréw; nie bylo tez watpliwosci, ze oferuje sie je
w systemie na serwer — zatem wskazane zostaly informacje, ktére nalezato podac
w kolumnach: ,Nazwa”, ,Wersja”, ,Metryka licencyjna”, ,Liczba (szt.)".

Rowniez jesli chodzi o ,Poziom wsparcia technicznego”, Zamawiajgcy w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia okreslit wymagany poziom i zakres wsparcia, a wybor, czy
bedzie to wsparcie wykonawcy, czy producenta, zostat pozostawiony wykonawcom (tym
samym dokonany wybor — wsparcie wykonawcy czy producenta — nie stanowi istotnej kwestii
dla Zamawiajgcego i w zwigzku z tym podstawy do odrzucenia oferty jako niezgodnej ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, mozna tez te kwestie wyjasni¢ w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i nie narusza to uczciwej konkurencji pomiedzy

wykonawcami, poniewaz nie jest dla Zamawiajgcego istotne z punktu widzenia oferty oraz
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kazda z tych opcji jest akceptowalna). Zatem réwniez powyzsze dane mozna wywiesc

z istniejgcych dokumentow lub uznac za nieistotne dla oferty.

Pozostaje jednak kwestia zwigzana z kolumng ,Numer kat. produktu/PN” (part number). Jak
wskazatl Zamawiajgcy, zazgdat podania tej informacji w celu uzyskania juz bezposrednio
w ofercie informacji pozwalajgcych mu na weryfikacije odwiadczenia wykonawcy co do
zaoferowanego produktu. Wsréd informacji podanych w dokumencie, do ktérego odnosit sie
link wskazany w punkcie 6. poz. 15. formularza oferty, nie ma takich informacji (sg tam
jedynie nazwy i wersje mozliwego do zastosowania oprogramowania).

Jak wynika z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (,Odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy”) oraz art. 513 ustawy Prawo zaméwienh publicznych
z 2019 r. (,Odwotanie przystuguje na: 1) niezgodng z przepisami ustawy czynnosé
zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym systemie zakupdéw, systemie kwalifikowania wykonawcow lub
konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy; 2) zaniechanie czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym
systemie zakupdéw, systemie kwalifikowania wykonawcéw Ilub konkursie, do ktorej
zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy; 3) zaniechanie przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy,
mimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany.”) w postepowaniu odwotawczym kontroli
podlega legalno$¢ dziatania zamawiajgcego, czyli jego zgodno$¢ z przepisami prawa, nie
zas kazdy aspekt ekonomiczny, techniczny, organizacyjny, celowosciowy itp., ktéry mogt byé
lub mégtby by¢ przez zamawiajgcego inaczej okreslony.

Zatozenie przez zamawiajgcego, ze w ofercie chce otrzymac petne lub dane informacje
o przedmiocie oferty lub jego elemencie, pozwalajgce mu na weryfikacje zaoferowanego
produktu, jest zgodne z prawem i praktykg oraz logikg dziatania. Tym samym Zamawiajgcy
miat prawo zgdac takich informacji, a wykonawcy — skoro takie wymagania zostaty okreslone
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — obowigzek takie informacje podac.
W przeciwiehstwie do pozostatych informacji zawartych w tabeli w punkcie 8. formularza
oferty, samego numeru katalogowego lub part numberu zaoferowanego przez Odwotujgcego
produktu indywidualizujgcego ten produkt nie mozna wywie$¢ ani z innej czesci oferty
Odwotujgcego, ani z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Odwotujgcy
podczas rozprawy nie wykazat takze, ze taki numer katalogowy produktu/part number nie
istnieje (Zamawiajgcy przewidziat takg opcje w instrukcji wypetnienia formularza oferty, lecz

nalezato to wskaza¢ w tabeli) lub jest jedyny mozliwy taki numer, tatwy do ustalenia przez
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Zamawiajgcego. Przeciwnie, wskazat w trakcie rozprawy, Zze nie zna takiego numeru,
a numery te mogg byé rézne, gdyz jest to oprogramowanie typu open source i jest
dystrybuowane przez rézne podmioty.

W zwigzku z powyzszym — skoro Odwotujgcy takiego numeru nie zna, a do tego numerow
takich moze byé wiecej niz jeden, a Zamawiajgcy prezentowat stanowisko, ze poszukiwanie
tych informacji, wymaganych do podania w ofercie przez wykonawcow, nie jest jego
zadaniem — Izba uznata, ze wskazany brak w ofercie Odwotujgcego istnieje i moze stanowic
podstawe do odrzucenia tej oferty jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia. Trudno tez nie zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze nie jest jego obowigzkiem
poszukiwanie wymaganych w ofercie informacji. Podobnie nie jest obowigzkiem
zamawiajgcego poszukiwanie takich informacji w trybie wyjasnien z art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych. W tym zakresie mozna powotaé sie na stanowisko Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV
Slovensko a.s., w ktérym Trybunat wskazat, ze z ,zasady réwnego traktowania i obowigzku
przejrzystosci nie wynika, aby we wskazanej sytuacji instytucja zamawiajgca byta
zobowigzana do skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi kandydaci nie mogg sie
zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajgcej nie spoczywa w tym wzgledzie
jakikolwiek obowigzek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika jedynie z uchybienia ich
obowigzku dochowania starannosci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegajg tak samo

jak inni kandydaci”.

Niezgodnosé ,merytoryczng” tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
do ktérej odnosi sie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, mozna
podzieli¢ na dwa rodzaje niezgodnosci — moze by¢ to niezgodnos¢ samego oferowanego
przedmiotu (np. jego parametréw) lub tez niezgodnos¢ samej oferty jako oswiadczenia woli,
w tym btedy lub braki w treSci owego osSwiadczenia, jak to ma miejsce w ofercie
Odwotujgcego. Odwotujgcy nie podat w ofercie wymaganych danych dotyczacych spornego
oprogramowania w postaci jego numeru katalogowego/part numberu i dodatkowo nie
wykazat podczas rozprawy okolicznosci, ktére mogtyby skutkowac stwierdzeniem, ze oferta
nie powinna podlegac¢ odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Tym samym lIzba uznata, ze dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na

odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie byto nieprawidtowe i oddalita odwotanie w tym zakresie.
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W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie zastosowania powotanego przepisu (i zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego) Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie zastuguje na

uwzglednienie.

Przystepujagcy w punkcie 8. formularza oferty ,Wykaz oferowanych licencji na
Oprogramowanie” w pozycji 1. wskazat oprogramowanie: nazwa ,Dell EMC Data Protection
Suite for VMware”; wersja ,n/a”’; numer kat. produktu/PN (part number) ,210-ARXY”, poziom
wsparcia technicznego ,ProSupport Mission Critical (24/7) — $wiadczone przez producenta”;

metryka licencyjna ,,CPU (gniazda procesorowe)’; liczba (szt.) 250”.

Z powyzszego, w ocenie lIzby, wynika, ze Przystepujacy w sposob jednoznaczny zaoferowat
250 licencji w systemie na gniazdo procesorowe. Tym samym stanowiska Zamawiajgcego
i Przystepujgcego w tym zakresie sg stuszne.

Odwotujgcy swojg argumentacje dotyczgcg niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia oraz niewaznosci tej oferty ze wzgledu na niemoznosc¢
wykonania zobowigzania opart na stwierdzeniu, ze producent oprogramowania — firma Dell
nie przewiduje takiego systemu licencjonowania.

Jednak - niezaleznie od kwestionowanej przez Zamawiajgcego i Przystepujacego
wiarygodnosci przedstawionych przez niego dowodéw w tym zakresie — nalezy stwierdzi¢, ze
nawet jesli rzeczywiscie takie sg ogdlne czy standardowe zasady licencjonowania tego
produktu przez producenta, nie oznacza to, ze producent nie moze udzieli¢ licencji na innych
warunkach. Licencja na oprogramowanie jest bowiem jedynie umowg na korzystanie
z utworu, jakim jest owo oprogramowanie, zawierang pomiedzy podmiotem, ktéremu
przystugujg majatkowe prawa autorskie do utworu, a podmiotem, ktéry zamierza z tego
oprogramowania korzystaé. Jak kazda wiec umowa podlega zasadzie swobody umow
i strony mogg w sposéb dowolny ustali¢ zasady udzielenia tej licencji. Co wiecej
— w przeciwienstwie do produktéw z zakresu urzgdzen, czy zmiany sposobu dziatania
oprogramowania, sama zmiana zasad licencjonowania nie wymaga od producenta
podejmowania zadnych czynnosci produkcyjnych, a jesli umowa dotyczy takiej liczby licenciji,
ktéra jest w stanie przynies¢ producentowi konkretny zysk, odmowa dostosowania sie do
potrzeb klienta bytaby postepowaniem ekonomicznie nieuzasadnionym z punktu widzenia
podmiotu oferujgcego swoje produkty w celach zarobkowych.

Tym samym twierdzenie, ze firma Dell na indywidualne zamdwienie nie oferuje lub nie moze
zaoferowac innych systeméw licencjonowania niz wynikajgce z systemu dystrybucji via

Internet, jest z logicznego i ekonomicznego punktu widzenia mato prawdopodobne.
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Powyzsze stwierdzenie potwierdza réwniez przedstawione przez Przystepujgcego
oswiadczenie z 14 kwietnia 2021 r. ztozone w imieniu Dell Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
o tresci: ,Dell Sp. z o0.0., potwierdza, ze zaoferowane przez Konsorcjum Simplicity sp. z o0.0.
oraz Computex sp. z 0.0. sp. k. oprogramowanie Dell EMC Data Protection Suite for Mware
(P/N 210-ARXY) spetnia wymagania okreslone dla Oprogramowania CSKZ w dokumentacji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na <<Dostawe i wdrozenie Centralnego
Systemu Kopii Zapasowych (CSKZ)>> (nr COI-ZAK.262.28.2020), prowadzonego przez
Centralny Osrodek Informatyki. W szczegdlnosci, potwierdzamy, ze:

- oprogramowanie Dell EMC Data Protection Suite for VMware licencjonowane jest per
socket (tzn. 1 licencja na kazdy 1 procesor fizyczny), w zwigzku z czym jest mozliwe
wykupienie u producenta licencji oprogramowania dla 250 gniazd procesorowych;

- zaoferowane przez Konsorcjum Simplicity sp. z 0.0. oraz Computex sp. z 0.0. sp. k. licencje
umozliwiajg zabezpieczenie danych dla sSrodowiska obejmujgcego zaréwno serwery
niezwirtualizowane oraz zwirtualizowane oraz jednoczesnie umozliwiajg konfiguracie 8
niezaleznych srodowisk kopii zapasowych;

- brak jest zaréwno technicznych, jak i licencyjnych ograniczen, ktore uniemozliwiatyby
utworzenie 8 niezaleznych $rodowisk oraz obstuge 8 i wiecej serwerdw fizycznych przez
oprogramowanie Dell EMC Data Protection Suite for VMware zaoferowane w ww.
postepowaniu przez Konsorcjum Simplicity sp. z 0.0. oraz Computex sp. z 0.0. sp. k.;

- oprogramowanie Dell EMC Data Protection Suite for VMware zapewnia petng elastyczno$é¢
i dowolnos¢ w zakresie przyporzgdkowania licencji bez wzgledu na lokalizacje geograficzng
czy rodzaj zabezpieczanego srodowiska;

- zaoferowane przez Konsorcjum Simplicity sp. z 0.0. oraz Computex sp. z 0.0. sp. k.
rozwigzanie nie narusza warunkow licencyjnych producenta oprogramowania Dell EMC Data
Protection Suite for VMware.”

Odwotujgcy stwierdzit rowniez, iz dowody przedstawione przez Przystepujgcego dotyczace
ztozonej przez niego oferty sg przekonujgce, zatem nie bedzie podejmowat dalszej polemiki.

Tym samym Izba uznata, ze kwestia zaoferowanych licencji jest niesporna.

W zwigzku z powyzszym lzba orzektfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 8 ust.
2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamdéwien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamowien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia na dostawy i ustugi o wartosci przekraczajacej
progi unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wynosi
15.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie:

1) wpis, obejmujgcy:

a) wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg postepowan
odwotawczych, archiwizacjg dokumentéw oraz szkoleniami cztonkéw Izby,

b) wynagrodzenie i zwrot wydatkéw poniesionych przez biegtych, jezeli dowdd z opinii
biegtego zostat dopuszczony przez Izbe z urzedu, oraz ttumaczy, w przypadku, o ktérym
mowa w art. 548 ustawy,

c) koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu odwotawczym niz dowdd
z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe z urzedu;

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych
mowa odpowiednio w § 7 ust. 2 pkt 21i 3, ust. 314, § 8 ust. 2 pkt 2i 3 oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit.
b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie
zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu
kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,

b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych,

c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot poniesionych przez nich wydatkéw, jezeli dowod
z opinii biegtego zostat dopuszczony przez Izbe na wniosek strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego,

d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowodow
w postepowaniu odwotawczym niz dowdd z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na

whniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego.
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Z kolei § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia stanowi, ze w przypadku oddalenia
odwotania przez |zbe koszty ponosi odwotujgcy.
Zamawiajgcy nie ztozyt zadnego wniosku kosztowego. W zwigzku z powyzszym lzba

uwzglednita uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 15.000 ztotych.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieinns
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