Sygn. akt KIO 873/18

WYROK
z dnia 21 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek
Czlonkowie: Ewa Kisiel

Ernest Klauzinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 maja 2018 r. w Warszawie, odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2018 r. przez wykonawce Decsoft S.A.

z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Centralny Osrodek Informatyki z siedzibag

w Warszawie,

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia Asseco Data Systems
S.A. z siedzibg w Gdyni, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu - Centralnemu Osrodkowi
Informatyki z siedzibg w Warszawie:
- dokonanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- odrzucenie ofert wykonawcéw: Asseco Data Systems S.A. z siedzibg w Gdyni
oraz Koma Nord z siedzibg w Gdyni na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
- ponowienie czynnosci badania i oceny ofert,

2) w pozostalym zakresie odwotanie oddala,



3) kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Centralny Os$rodek Informatyki z
siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......ccoooviiiiiiic i e

CZIONKOWIE: it ei i i e eeanns
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Centralny Osrodek Informatyki z siedzibg w Warszawie prowadzi na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z2017 r., poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Zakup wsparcia na system operacyjny Oracle

Linux dla 192 serwerdw fizycznych Blade (2CPU kazdy)”.

W dniu 27 kwietnia 2018 r. Zamawiajagcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez wykonawce Asseco Data Systems S.A. z siedzibg
w Gdyni (dalej: ,Asseco” lub ,Przystepujacy”).

W dniu 4 maja 2018 r. wykonawca Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Odwolujgcy”) wnidést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z
przepisami ustawy czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, polegajgcych na:

- czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Asseco jako najkorzystniejsze;j;

- zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow Asseco oraz Koma Nord sp. z 0.0. z

siedzibg w Gdyni (,dalej: ,Koma Nord”) jako oferty, ktorej treS¢ nie odpowiada tresci

specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia (dalej jako ,SIWZ");

- zaniechania odrzucenia ofert Asseco oraz Koma Nord jako ofert, ktérych ztozenie

stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

- zaniechania odrzucenia wykluczenia Asseco oraz Koma Nord z postepowania,

pomimo ze wykonawcy Ci, w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa, przedstawili

informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, ktére mialy istotny wptyw na decyzje
podjete przez Zamawiajgcego w postepowaniu;

- prowadzenia postepowania w sposoéb, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej

konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawcow Asseco oraz Koma Nord podczas, gdy zaoferowane przez tych wykonawcow
oprogramowanie nie jest oprogramowaniem wspierajgcym system operacyjny Oracle Linux,
jak wymagat tego Zamawiajgcy, a zatem gdy tre$¢ oferty Asseco oraz Koma Nord nie
odpowiada tresci SIWZ;

b) art. 89 ust 1 pkt 3) PZP w zw. z art 3 ust. 1i 2 oraz art. 15 ust 1 ustawy z dnia z

dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2018 r. poz. 419; dalej:



,=U.Zz.n.K.”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Asseco i Koma Nord podczas,
gdy ich zlozenie miato na celu utrudnienie wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
zamdwienia, w tym Odwotujgcemu, dostepu do rynku, a zatem ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;

C) art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Asseco i Koma Nord
z postepowania podczas, gdy zaoferowali oprogramowanie, ktére nie spetnia wymagan
okreslonych w SIWZ, a zatem gdy Asseco i Koma Nord, w wyniku lekkomysInosci lub
niedbalstwa, przedstawili informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w biad, ktére miaty
istotny wptyw na decyzje podjete przez Zamawiajgcego w Postepowaniu;

d) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2), art. 89 ust. 1 pkt 3) oraz art. 24 ust. 1 pkt
17) Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, o czym swiadczy wybor - jako
najkorzystniejszej z ofert ztozonych w postepowaniu - oferty Asseco, tj. oferty, ktéra z uwagi
na ww. okolicznosci podlega odrzuceniu, ztozonej przez wykonawce, ktory z uwagi na ww.

okolicznoéci podlega wykluczeniu z postepowania.

Odwotujgcy podnidst réwniez zarzut ewentualny, {j.:

e) art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawcow Asseco oraz Koma Nord podczas, gdy zaoferowane przez tych wykonawcéw
oprogramowanie nie jest systemem réwnowaznym do posiadanego przez Zamawiajgcego
systemu Oracle Linux, ani systemem réwnowaznym do systemu RedHat Linux Server, a

zatem gdy tres¢ ofert Asseco oraz Koma Nord nie odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Zzlozonej przez Asseco jako
najkorzystniej;

b) dokonania ponownego badania i oceny ofert;

c) odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw Koma Nord i Asseco i/lub

wykluczenia ww. wykonawcow z postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw
zakupu i dostarczenia wsparcia na obecnie posiadany przez siebie system operacyjny Oracle
Linux dla 192 serwerdw fizycznych Blade (2 CPU kazdy). Zdaniem Odwotujgcego zaréwno
tres¢ Formularza ofertowego jak i Wzoru Umowy nie przewidywata mozliwosci zastgpienia
posiadanego przez Zamawiajgcego systemu Oracle Linux innym rozwigzaniem
informatycznym. Odwotujgcy zauwazyt, iz jedyne postanowienie SIWZ odnoszgce sie do

réwnowaznosci - pkt V OPZ nie mogto by¢ interpretowane w tak szeroki sposob.



Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy stwierdzit, ze nawet gdyby przyjaé, w slad za
Asseco i Koma Nord, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zaoferowania systemu
zastepujgcego posiadany przez niego system Oracle Linux wraz z migracjg oraz wykupieniem
do niego wsparcia to, po pierwsze, nie ulega watpliwosci, ze obaj wykonawcy zaoferowali
wsparcie na system operacyjny Eurolinux, a po drugie - system Eurolinux nie spetnia
wymagania wskazanego przez Zamawiajgcego w pkt V OPZ odnosnik pierwszy - ,jest zgodny
z Red Hat Linux Server".

Odwotujgcy wyjasnit, ze w chwili obecnej za jedyny zgodny (wstecznie i w przéd) z Red
Hat Linux Server mozna uznac¢ Centos, ktory jest réwniez rozwijany przez Red Hat. Umowy
licencyjne Red Hat wskazujg na to, ze gdyby ktorykolwiek system byt zgodny, to w celu jego
wykorzystania konieczne byloby wnoszenie rowniez optat za subskrypcje Red Hat.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy stwierdzit, ze pod uwage, system Eurolinux nie
jest w jakims$ stopniu réwnowazny do systemu Red Hat Linux Server, zas wskazywanie przez
producenta systemu Eurolinux, ze nalezy on do tej samej rodziny co Red Hat Enterprise Linux
jest zabiegiem marketingowym, ktory w zaden sposob nie potwierdza rownowaznosci obu
systeméw. Mozna by tak twierdzi¢, gdyby oferowany system posiadat takie same certyfikacje
jak Red Hat Enterprise Linux Server, np. oficjalng certyfikacje wydawang przez producentow
sprzetu IBM, HP czy aplikacji, W dostepnych wykazach Eurolinux takich certyfikatéw nie
posiada.

Podkreslit rowniez, ze ani Asseco ani Koma Nord nie zatgczyli do oferty jakichkolwiek
dokumentéw potwierdzajgcych rownowaznos$é oferowanego systemu do systemu Red Hat
Enterprise.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy uznat, iz zaoferowany przez obu ww. wykonawcéw
system Eurolinux nie jest systemem réwnowaznym do posiadanego przez Zamawiajgcego
systemu Oracle Linux. Tym bardziej oferowany przez tych wykonawcow system nie jest
systemem, ktéry mozna uznaé za rownowazny do sytemu Red Hat (wymaog z pkt V OPZ). Ofert
Asseco oraz Koma Nord nie sposéb interpretowac inaczej niz jako oferty migracji 192 maszyn
Z Oracle Linux do Eurolinux i dopiero w koncowym etapie udzielenia wsparcia na system
Eurolinux.

Uzasadniajgc zarzut popetnienia przez ww. wykonawcow czynu nieuczciwej konkurencji
Odwotujgcy stwierdzit, iz ich Swiadomym zamiarem byto uzyskanie Zamowienia niezgodnie z
przepisami Pzp, tj. w sposéb niekonkurencyjny, naruszajgcy dobre obyczaje i bezprawny, co
w oczywisty sposOb zagrazato interesom pozostatych wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia, konkurujgcych na uczciwych zasadach, a w chwili wyboru oferty
Asseco jako najkorzystniejszej z ofert ztozonych w Postepowaniu naruszyto te interesy.

Zdaniem Odwotujgcego opisane w odwotaniu okolicznosci implikujg réwniez

koniecznos$¢ wykluczenia Asseco oraz Koma Nord z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1



pkt 17 Pzp.
Zamawiajgcy w pismie procesowym z dnia 17 maja 2018 r. stanowigcym odpowiedz

na odwotanie wniést o jego oddalenie, zarzuty odwotania uznajgc za bezzasadne.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego dotyczgcego niezgodnosci ofert ztozonych
przez spotki Asseco i Koma Nord z treScig SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem
zamoéwienia jest zakup wsparcia na system operacyjny Oracle Linux Ilub wsparcia
Swiadczonego na odpowiadajgcym poziomie na system rownowazny pod warunkiem
spetnienia wymagan. Przedmiot zamdwienia zostat rowniez wskazany w Zatgczniku nr 1 do
SIWZ w postaci Formularza ofertowego, gdzie wprost okredlono, ze Zamawiajgcy oczekuje
wsparcia na system operacyjny Oracle Linux lub zapewnienie rownowaznego poziomu
wsparcia na system. W przeciwnym - wypadku, gdyby przedmiot zaméwienia dotyczyt dostawy
licencji na oprogramowanie, Zamawiajgcy okreslitby przedmiot postepowania jako zakup,
dostawe i wsparcie, co tez nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Dodatkowo, zdaniem Zamawiajgcego, istotnym jest, ze w punkcie V Opisu Przedmiotu
Zamowienia (dalej: ,OPZ"), stanowigcego integralng czes¢ SIWZ, Zamawiajgcy dopuscit
zaoferowanie przez wykonawcéw rozwigzania rownowaznego, ktére spetnia¢ bedzie
szczegotowo okreslone w SIWZ wymagania. Z powyzszego wynika, ze Odwotujgcy btednie
zinterpretowat przedmiot postepowania uznajgc, ze Zamawiajgcy oczekuje bgdz wsparcia
oferowanego jedynie przez system Oracle/bgdz dostawy dodatkowego rozwigzania
informatycznego i jego wsparcie. Tymczasem, jak juz zostato wskazane powyzej,
przedmiotem postepowania jest wytacznie wsparcie posiadanego przez Zamawiajgcego
systemu operacyjnego, przy czym Zamawiajgcy dopuszcza zapewnienie rdwnowaznego
poziomu wsparcia na system.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego, iz system EuroLinux zaoferowany przez
Asseco i Koma Nord nie spetnia wymagania Zamawiajgcego wskazanego w punkcie V OPZ,
ti. nie jest zgodny z Red Hat Linux Server, Zamawiajgcy podkreslit, iz stanowisko
Odwotujgcego jest btedne. System ten nalezy bowiem do tej samej rodziny produktéw co Red
Hat Enterprise Linux, Oracle Enterprise Linux, Centos czy Scientific Linux. Dlatego tez petna
lista certyfikowanego sprzetu dla EuroLinux, wraz z wiasciwymi numerami wersji
oprogramowania, jest tozsama z listg sprzetu certyfikowanego na odpowiednich stronach
internetowych przez tych producentow dla systemow Linux. Naturalnie, wszystkie te systemy
sg obrandowane witasnym logo, jednak uzytkownikowi systemu operacyjnego trudno jest
wskazacC roznice pomiedzy wymienionymi wyzej wersjami. Wynika to z tego, ze wszystkie
powyzsze systemy korzystajg z tych samych zrédet, a w zasadzie z jednego zrodta source
code. To, co je od siebie odréznia, to miejsce skad pobierane sg uaktualnienia do systemu

(updates) oraz mozliwo$¢ monitorowania stanu maszyn w ustudze EuroLinux Update, Red Hat



NetWork lub podobnych, o ile dany producent takg ustuge oferuje. Zamawiajgcy wyjasnit, iz
powyzsze potwierdza informacja producenta systemu EuroLinux, zamieszczona na stronie
internetowej pod adresem https://pl.euro-linux.com/migracia-do-platformy-eurolinux/ oraz
https://pl.euro-linux.com/eurolinux/certyfikacje/.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie rowniez z zarzutem Odwotujgcego w przedmiocie
koniecznosci wykonania przez wybranego wykonawce dodatkowych prac instalacyjnych i
konfiguracyjnych, aby w petni dostosowac do potrzeb Zamawiajgcego oferowane przez siebie
rozwigzanie informatyczne w postaci systemu EuroLinux. Tymczasem, zaoferowane zaréwno
przez spotke Asseco jak i spétke Koma Nord rozwigzanie réwnorzedne wymaga jedynie
dokonania migracji do systemu EuroLinux, co w duzym uproszczeniu, jest procesem zmiany
dostawcy uaktualnien do systemu operacyjnego. Wigze sie to z utrzymaniem biezgcej
infrastruktury, bez koniecznosci reinstalacji systemu. Ponadto, wskazane przez wykonawcéw
ceny catkowite oferty obejmujg wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotowej
umowy, w tym koszty ewentualnej migracji. Stagd dla Zamawiajgcego nie ma istotnego
znaczenia jakie czynnosci bedzie musiat zrealizowac¢ wykonawca i jakie koszty bedg sie z nimi
wigzaty.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 i
2 oraz art. 15 ust. 1 u.z.n.k. Zamawiajgcy zauwazyl, iz Odwotujacy nie wskazat w jaki sposéb
ztozone dwie konkretne oferty powodujg naruszenie konkurencyjnosci.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu Odwotujgcego dotyczacego naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp Zamawiajgcy wskazat, ze dla zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
niezbedne jest spetnienie wszystkich wskazanych w nim przestanek. Wykluczenie wykonawcy
na tej podstawie moze mie¢ miejsce, gdy wykonawca nie wykazujgc profesjonalizmu
wymaganego od uczestnika rynku zamowien publicznych przedstawia informacje niezgodne
z rzeczywistoscig, w oparciu o ktére zamawiajgcy dokonuje czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia. Takie przestanki, w ocenie Zamawiajgcego, W niniejszym
postepowaniu nie miaty miejsca. Zamawiajgcy doktadnie zweryfikowat pod katem formalnym
wszystkie ztozone w postepowaniu oferty i uznat, ze przedstawione przez spétki Asseco i
Koma Nord rozwigzanie informatyczne w petni spetnia oczekiwania Zamawiajgcego okreslone
w SIWZ. Twierdzenia Zamawiajgcego w tym zakresie potwierdzone zostaty przez producenta
EuroLinux, co rowniez zostatlo zweryfikowane przed dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego, brak jest powodow do zarzucenia
wykonawcom celowego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, co mogtoby doprowadzi¢ do

wykluczenia ich z prowadzonego postepowania.



Na rozprawie réwniez Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktéorym wnidst o

oddalenie odwotania z uwagi na jego bezzasadnos¢.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tresc
ogloszenia o zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak rowniez oswiadczenia i

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie co do czesci z podniesionych zarzutéw.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody,
polegajacej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu wykonawce Asseco Data Systems z
siedzibg w Gdyni zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Izba ustalita:

1) w punkcie | czesci lll SIWZ — Opis przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy wskazat,
iz przedmiotem zamdwienia jest zakup wsparcia na system operacyjny Oracle Linux dla 192
serwerow fizycznych Blade (2 CPU kazdy), bez ograniczenia na iloS¢ maszyn wirtualnych
instalowanych na tych serwerach. Wsparciem ma by¢ objete 192 serweréw fizycznych Blade
(2 CPU kazdy), bez ograniczenia na ilo§¢ maszyn wirtualnych instalowanych na tych
serwerach.

2) w punkcie V OPZ Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢é zaoferowania rozwigzania
rownowaznego wskazujgc, iz musi ono spetnia¢ wszystkie wymagania okreslone ponize;j:

— system powinien by¢ zgodny z Red Hat Linux Server,

— system ma posiadac wsparcie online 24hx7dni w tygodniu,



— Zamawiajgcy ma mie¢ zapewniony dostep do strony internetowej wsparcia i bazy

wiedzy,

— system ma posiada¢ wysokg dostepnosé (High Availability),

— Zamawiajgcy ma mie¢ zapewniony dostep erratu, oraz ma mie¢ dostep do aktualizaciji

i poprawek,

— Zamawiajgcy ma mie¢ zapewnione korzystanie z dedykowanego narzedzia

stuzgcego do zarzgdzania poprawkami (np. Red Hat Satellite lub réwnowazne).

3) zgodnie z §1 ust. 1 Wzoru umowy przedmiotem Umowy, jest zakup wsparcia ha
system Oracle Linux dla 192 serwerdéw fizycznych Blade (2 CPU kazdy) (zwanego dalej
,<Oprogramowaniem”), zgodnie z ofertg Wykonawcy stanowigcg Zatacznik nr 1 do Umowy
(zwanej dalej ,Ofertg”) oraz Opisem Przedmiotu Zamowienia, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do
Umowy, na okres od dnia podpisania Umowy do 28 grudnia 2018r.

4) w zatgczniku nr 1 do SIWZ — Formularzu oferty w tabeli cenowej w kolumnie 2
zawarto sformutowanie: ,wsparcie na system operacyjny Oracle Linux dla serwerow...”,

5) w odpowiedzi na pytanie 3, udzielonej przez Zamawiajgcego w dniu 15 marca 2018
r. Zamawiajgcy wskazat, iz ,minimalny poziom wsparcia na system operacyjny Oracle Linux to
Oracle Basic Limited”.

6) wykonawca Asseco Data Systems S.A. w kolumnie 2 tabeli cenowej zawartej w
zatgczniku nr 1 do SIWZ, stanowigcego Formularz oferty zaoferowat: ,wsparcie na system
operacyjny Eurolinux dla serwerdw fizycznych Blade (2 CPU kazdy), bez ograniczenia na ilo$¢
maszyn wirtualnych instalowanych na tych serwerach wraz z platformg EuroMan do
zarzgdzania systemami Linuxowymi”.

7) wykonawca Koma Nord w kolumnie 2 tabeli cenowej zaoferowat: ,rozwigzanie
rownowazne spetniajgce specyfikacje: wsparcie na system operacyjny EurolLinux,
Datacenters Standard dla serwerdow fizycznych Blade (2 CPU kazdy), bez ograniczenia na

ilo$¢ maszyn wirtualnych instalowanych na tych serwerach”.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Zamawiajacy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte,
jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Sktad orzekajacy lIzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze

zarowno tres¢ SIWZ, jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli



odpowiednio: Zamawiajgcego, ktéry w szczegodlnosci przez opis przedmiotu zamowienia
precyzuje, jakiego sSwiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady -
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia,
sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez Zamawiajgcego, przesgdza o tym,
czy tresé ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ - jest z nig zgodna. W przypadku natomiast
stwierdzenia niekompatybilnosci tych tresci Zamawiajgcy zobowigzany jest takg oferte
odrzucic.

Jak wynika z ustalen stanu faktycznego poczynionych przez lzbe przedmiotem
zamoéwienia byt zakup wsparcia na system operacyjny Oracle Linux dla 192 serwerow
fizycznych Blade. Tym samym Izba uznala, iz Zamawiajgcy jednoznacznie zdefiniowat
przedmiot zamowienia wskazujac, iz jest nim ustuga wsparcia wtasnie tego, konkretnego
systemu. Powyzsze wynikato wprost z SIWZ, Formularza oferty, tabeli cenowej czy wzoru
umowy. Réwniez w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem
zamoéwienia jest zakup wsparcia na system operacyjny Oracle Linux.

Izba stwierdzita, ze z dokumentacji postepowania nie wynika wiec w zaden sposéb iz
Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ zastgpienia posiadanego przez siebie systemu innym
systemem informatycznym. Jedyne postanowienia odnoszgce sie do rownowaznosci, zawarte
w punkcie V OPZ nie moga by¢, w ocenie sktadu orzekajgcego, interpretowane w tak szeroki
sposob, jak dokonat tego Przystepujacy oraz wykonawca Koma Nord, tj. poprzez zaoferowanie
nowego systemu operacyjnego wraz ze wsparciem. Jak bowiem wyzej wskazano
przedmiotem zaméwienia byt zakup wsparcia na posiadany przez Zamawiajgcego system.

Izba stwierdzita, iz mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzania réwnowaznego polegata
jedynie na mozliwosci wsparcia dla Oracle Linux za pomocg rozwigzan rownowaznych, a nie
umozliwiata realizacje dostawy nowego oprogramowania w miejsce wsparcia dla
oprogramowania istniejgcego. Ponadto réwniez z odpowiedzi na odwotanie wynika, iz
Zamawiajgcy oczekiwat wsparcia na system operacyjny Oracle Linux lub zapewnienie
rownowaznego poziomu wsparcia na system. Rdéwnowaznos¢ dotyczyta wiec poziomu
wsparcia, ktory zostat przez Zamawiajgcego skonkretyzowany w odpowiedzi na pytanie 3
udzielonej w dniu 15 marca 2018 r., w ktérej wskazat, iz: ,minimalny poziom wsparcia systemu
to Oracle Basic Limited”. Rownowaznos¢ w ocenie lzby nie odnosita sie natomiast do
mozliwosci zastgpienie jednego systemu innym systemem informatycznym. Przedmiotem
zamowienia nie byt bowiem zakup wsparcia na system operacyjny Oracle Linux lub system
rownowazny wraz ze wsparciem tego systemu, lecz zakup wsparcia na konkretnie wskazany

przez Zamawiajgcego system.



Co do ofert ztozonych przez Przystepujgcego oraz wykonawce Koma Nord bezsporne
jest natomiast, ze w kolumnie 2 tabeli cenowej zaoferowali oni wsparcie na system operacyjny
Eurolinux dla serweréw fizycznych Blade. Co istotne Przystepujgcy w pismie procesowym
ztozonym na rozprawie wprost wskazywat na zmiane z systemu Oracle Linux (strona 4, pkt 7).

Tym samym lzba uznata, iz zaoferowane przez nich wsparcie dotyczylo systemu
operacyjnego Eurolinux, a nie jak wymagat tego Zamawiajgcy systemu operacyjnego Oracle
Linux.

W konsekwencji Izba uznata, iz zaoferowanie przez Asseco oraz Koma Nord wsparcia
na inny system operacyjny niz wymagat tego Zamawiajgcy stanowito o niezgodnoSci
ztozonych ofert ww. wykonawcow z SIWZ i skutkowato koniecznoscig odrzucenia tych ofert.
Tym samym Zamawiajgcy zaniechujgc dokonania powyzszej czynnosci naruszyt przepis art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Stwierdzi¢ ponadto nalezy, odnoszgc sie do o$wiadczenia Przystepujacego ztozonego
na rozprawie, iz jego oferta zostata ztozona na wsparcie systemu o nazwie Oracle Linux, iz

niemozliwe jest konwalidowanie tresci ztozonej oferty po uptywie terminu na ich skfadanie.

Izba uznata réwniez, iz w postepowaniu wykazane zostato przez Odwotujacego, iz
zaoferowany przez Przystepujgcego oraz wykonawce Koma Nord system Eurolinux, nie
spetnia wymagania wskazanego przez Zamawiajgcego w punkcie V OPZ, zgodnie z ktérym
musi on by¢ zgodny z Red Hat Linux Server.

Z oswiadczenia petnomocnika Odwotujgcego, ktéry wskazywat, iz jest pracownikiem
firmy Red Hat oraz dowodu przediozonego przez Odwotujgcego wynika, iz: ,system
informatyczny EuroLinux nie jest system zgodnym z systemem Red Hat opisanym w
dokumentacji ww. postepowania tzn. nie spetnia warunku opisanego w pkt. V tiret pierwszy
CZESC Il SIWZ - OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA. Nie posiada réwniez certyfikacji Red
Hat do uruchamiania na nim serwerdéw aplikacyjnych JBoss oraz innych rozwigzan firmy Red
Hat. Nie wystepuje na listach zgodno$ci HCL dla serweréw blade Zzadnego producenta w

przeciwienstwie do systemu Red Hat Enterprise Linux.”

Izba za niezasadny uznata natomiast zarzut dotyczgcy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17

Pzp.

Na wstepie przypomnie¢ nalezy, ze Odwotujgcy twierdzit, iz Przystepujgcy oraz
wykonawca Koma Nord wprowadzili Zamawiajgcego w bfad podajgc informacje o spetnianiu
przez zaoferowane przez nich rozwigzanie spetniato wymogi Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza

sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje



wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Izba stwierdzita, ze okolicznos¢ zaoferowanie przez wykonawcow Asseco oraz Koma
Nord rozwigzania, ktore nie spetnia wymogow okreslonych w SIWZ nie moze stanowic
podstawy do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Wykonawcy Ci bowiem wyraznie wskazali
jakie rozwigzanie oferujg, Zamawiajgcy miat wiec petng wiedze o zaoferowanym rozwigzaniu,
oraz mogt ustali¢ czy owe rozwigzanie spetnia jego wymagania, czy tez nie spetnia. W zwigzku
powyzszym nie sposéb uznag, iz zostat on wprowadzony w btad przez wykonawcoéw Asseco

oraz Koma Nord.

Odnoszgc sie kolejno do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z
art. 3 ust. 1iust. 2 oraz art. 15 ust. 1 u.z.n.k. Izba uznata, iz zarzut ten nie zastugiwat na
uwzglednienie.

Odrzucenie oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nastepuje w przypadku, gdy ztozona
przez wykonawce oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., czynem nieuczciwej konkurenc;ji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. Natomiast zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 5 u.z.n.k., czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegélnosci przez dziatanie
majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okre$lonego przedsiebiorcy
lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub
ustugi u okreslonego przedsiebiorcy, ktéry to czyn, zgodnie z art. 15 ust. 2 pkt 1 u.z.n.k., moze
polega¢ w szczegdlnosci na ograniczeniu w istotny sposdb lub wytgczeniu mozliwosci
dokonywania przez klienta zakupu u innego przedsiebiorcy. Zarzut popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji wymaga przeprowadzenia niezbitych dowoddéw w zakresie kazdej z
przestanek, o ktérych mowa w tych przepisach.

W toku postepowania Odwotujgcy nie wskazat z jakim przepisem prawa sprzeczne jest
dziatanie Przystepujgcego oraz Koma Nord polegajgce na podaniu zaoferowaniu przez tych
wykonawcow oprogramowania, ktore nie spetnia podstawowych wymagan Zamawiajgcego.
Odwotujacy nie wskazat réwniez z jakimi dobrymi obyczajami to dziatanie jest sprzeczne.

Tym samym Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat, iz Przystepujgcy oraz wykonawca
Koma Nord oferujgc wskazane wyzej rozwigzanie popetnili czyn nieuczciwej konkurencji, w
zwigzku z czym nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze stanowisko |zba orzekta, jak w sentencji wyroku.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

Pzp, stosownie do wyniku postepowania.
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