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

1. OPZ - lll. Wykaz Oprogramowania Chmury prywatnej (oprogramowanie referencyjne
lub réwnowazne), tabela “Czes¢ 3 - Wirtualizator C”, kolumna “Informacje dodatkowe”
LLicencje muszq zostac dostarczone w ramach aktualnej umowy EA” w zakresie w jakim
prowadzi do uprzywilejowania wykonawcéw majgcych aktualnie zawarte umowy EA z
Zamawiajgcym i wyklucza pozostatych  wykonawcdw, majacych  mozliwosc
zaoferowania rozwigzan rownowaznych w oparciu o warunki korzystniejsze zgodnie z
zasadg konkurencyjnosci postepowania i uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego.

2. OPZ - IV. Wymagania ogdlne dla Czesci 1, 2 i 3, ust. 14 ,Zamawiajgcy nie dopuszcza
dostarczenia licencji dla produktow réwnowaznych w formie upgradu, licencji czasowej,
OEM, z wytgczeniem, w ktdrej Zamawiajgcy okreslit taki warunek w opisie
Oprogramowania” w zakresie w jakim Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci
zaoferowania licencji OEM, nie wskazujac przy tym merytorycznego uzasadnienia w tym
zakresie oraz wymagan stawianych w zakresie licencji, czym wyklucza wykonawcow
majacych  mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan réwnowaznych zgodnych z
uzasadnionymi potrzebami i zapewniajgcych uzyskanie przez Zamawiajgcego
odpowiedniej jakosci dostaw i ustug w ramach zamdwienia oraz uzyskanie
odpowiednich efektow zamdwienia przy nizszych kosztach niz rozwigzanie
referencyjne.

3. OPZ - IV. Wymagania ogdlne dla Czesci 1, 2 i 3, ust. 17 ,Wszystkie komponenty
Oprogramowania w ramach kazdej Czesci zamowienia muszq pochodzi¢ od jednego
producenta i muszq posiadac wspdlne wsparcie realizowane przez jednego producenta”
w potgczeniu z OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z
Czesci. Czes$¢ 3 - WIRTUALIZATOR C w tabelach “Oprogramowanie rownowazne do ‘Red
Hat Virtualization’. Oprogramowanie rownowazne do ‘Red Hat OpenStack Platform” w
zakresie w jakim Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci zaoferowania rozwigzania
rownowaznego w oparciu o komponenty pochodzace od réznych producentdw.

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

5. OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci dla Oprogramowania oraz
warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej Czesci. Czes$¢ 3 -
WIRTUALIZATOR C, w tabelach “Red Hat Virtualization: oraz “Red Hat OpenStack
Platform” wiersz “Cechy oprogramowania réwnowaznego”: ,zapewniac¢ wsparcie dla
nastepujgcych systemoéw operacyjnych gosci: RHEL 4\5\6/7/8, SLES 10\11\12\15,
Microsoft Windows Server 2008\2012\2016\2019, Microsoft Windows 7\8\8.1\10” w
zakresie w jakim Zamawiajgcy opisujgc kryteria rownowaznosci postawit wymagania
nadmiarowe, nieproporcjonalne w stosunku do rozwigzania rownowaznego, podczas



gdy producent oprogramowania referencyjnego Red Hat nie wspiera wszystkich wersji
wyspecyfikowanych systemow.

OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci dla Oprogramowania oraz
warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Cze$¢ 3 -
WIRTUALIZATOR C, tabela ”Red Hat OpenStack Platform”, wiersz “Cechy
oprogramowania rownowaznego” ,Oferowane rownowazne rozwigzanie musi: byc
oparte na wersji OpenStack nie starszej niz "Rocky" sktadajgcej sie co najmniej z: Aodh,
Ceilometer, Cinder, Designate, Glance, Gnocchi, Heat, Horizon, Ironic, Keystone, Manila,
Neutron, Nova, Octavia, OpenDaylight, Panko, Rally, Sahara, Swift, Tempest, Trove” w
zakresie w jakim Zamawiajacy opisujgc kryteria rownowaznosci postawit wymagania
nadmiarowe, nieproporcjonalne w stosunku do rozwigzania réwnowaznego, bowiem
wskazany w OPZ zestaw komponentéw dla rozwigzania réwnowaznego nie moze zostac
zapewniony przez zadng ze wspieranych wersji rozwigzania referencyjnego Red Hat, z
uwagi, ze sg to juz komponenty przestarzate.

OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla Oprogramowania oraz
warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czes¢ 3 -
WIRTUALIZATOR C, tabela ”Red Hat OpenStack Platform”, wiersz “Cechy
oprogramowania rownowaznego” ,wykorzystywac TripleO (OpenStack On OpenStack)
oraz rozwigzanie wybrane w punkcie ,Oprogramowanie rownowazne do ‘Red Hat
Ansible  Automation  Platform’” do instalacji, aktualizacji i zarzqdzania
wykorzystywanym oprogramowaniem” w zakresie w jakim Zamawiajgcy opisujac
kryteria réownowaznosci dopuscit jedynie mozliwos¢ zastosowania jednego rozwigzania
TripleO, co w rzeczywistosci powoduje pozorno$¢ dopuszczenia zaoferowania
rozwigzania réwnowaznego i jedynie mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzania producenta
Red Hat.

OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci dla Oprogramowania oraz
warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Cze$¢ 3 -
WIRTUALIZATOR C, tabela ”Red Hat OpenStack Platform”, wiersz “Cechy
oprogramowania rownowaznego” ,umozliwiac instalacje na serwerach: z 64 bitowymi
procesorami rodziny x86 procesorami o architekturze ppcé4le (Power 8 lub Power 9 w
serwerach z zainstalowanym firmwarem OPAL)” w zakresie w jakim Zamawiajacy
opisuje sposéb dziatania rozwigzania i wykorzystania platformy Power, podczas gdy
istniejg inne sposoby wykorzystania weztéw obliczeniowych z procesorami Power, a nie
jedynie poprzez zaoferowanie rozwigzania producenta Red Hat, tj. instalacji
rozwigzania na platformie Power, co powoduje, ze mozliwos$¢ zaoferowania
rozwigzania réwnowaznego jest jedynie pozorna.

OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci dla Oprogramowania oraz
warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czes$¢ 3 -
WIRTUALIZATOR C, tabela “"Red Hat OpenStack Platform” oraz “Red Hat Ansible
Automation Platform”, wiersz “Cechy oprogramowania rownowaznego” ,Oferowane
rownowazne rozwigzanie musi posiadac¢ mozliwosc¢ integracji z rozwigzaniami do
zarzgdzania chmurg analogiczne jak Red Hat OpenStack Platform” oraz ,Oferowane
rownowazne rozwigzanie musi posiada¢ mozliwos¢ integracji z rozwigzaniami do
zarzgdzania chmurg analogiczne jak Red Hat Ansible Automation Platform” w zakresie
w jakim Zamawiajacy nie dokonuje opisu kryteriow réwnowaznosci, cech
funkcjonalnych rozwigzania rownowaznego, ale odnosi sie bezposrednio do wszystkich
cech funkcjonalnych konkretnego rozwigzania referencyjnego Red Hat, a tym samym
oczekuje i umozliwia jedynie zaoferowanie rozwigzania tego producenta.



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

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

12. OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla Oprogramowania oraz
warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czes¢ 3 -
WIRTUALIZATOR C, tabela “Red Hat Ansible Automation Platform”, wiersz “Cechy
oprogramowania rownowaznego” ,posiadac centralng konsole Web umozliwiajgcg: -
tworzenie | zarzqdzanie konfiguracje elementdw infrastruktury informatycznej
tworzqcych rozwigzania wskazane w poprzednim punkcie, - przydziat dostepu w oparciu
o role i grupy; - harmonogramowania zadar; - wysytanie powiadomieri o ich realizacji”
w zakresie w jakim Zamawiajacy stawiajac powyzsze wymaganie tgcznie z trescig
wymagania OPZ - IV. Wymagania ogdlne dla Czesci 1, 2 i 3, ust. 17 ,Wszystkie
komponenty Oprogramowania w ramach kazdej Czesci zamowienia muszq pochodzic
od jednego producenta i muszq posiadac wspdlne wsparcie realizowane przez jednego
producenta” dokonuje opisu kryteriow rownowaznosci, w taki sposéb, ze mozliwosé
zaoferowania rozwigzania rownowaznego jest jedynie pozorna, a w rzeczywistosci
nadal mozliwe jest zaoferowanie jedynie rozwigzania producenta Red Hat

w zakresie powyzszych postanowien Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych
przepisow:

1) art.99 ust. 2 iust. 4-6 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposdb  nieproporcjonalny, nadmiarowy, nieuzasadniony
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg
konkurencje i naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow, poprzez
dopuszczenie mozliwosci zaoferowania rozwigzania konkretnego producenta Red
Hat co prowadzi do uprzywilejowania rozwigzan i produktéw tego producenta oraz
wykonawcdw oferujgcych rozwigzania tego producenta, a jednoczesnie
niedopuszczenie rozwigzan réwnowaznych w tym zakresie poprzez wskazanie



kryteridw oceny réwnowaznosci pozwalajgcych w rzeczywistosci na zaoferowanie
jedynie rozwigzania producenta Red Hat lub odnoszacych sie bezposrednio do
wszystkich cech funkcjonalnych rozwigzania producenta Red Hat, podczas gdy
mozliwe jest zrealizowanie wymagan postawionych przez Zamawiajgcego takze w
inny sposdb, poprzez dostarczenie zaawansowanego technologicznie rozwigzania
rownowaznego, bez koniecznosci dostarczania konkretnego rozwigzania
producenta Red Hat

art. 99 ust. 2 i ust. 4-6 w zw. z art. 16 pkt 3 w zw. z art. 17 pkt 1 i pkt 2 ustawy PZP
poprzez opisanie cech przedmiotu zamodwienia w sposéb nadmiarowy,
nieproporcjonalny do wartosci i celdow jakie zamierza osiggna¢ Zamawiajgcy
realizujgc zamdwienie, a jednoczesnie niezapewniajacy uzyskania najlepszej jakosci
ustug i najlepszych efektéw zamdwienia poprzez dopuszczenie rozwigzan
konkretnego producenta Red Hat, podczas gdy mozliwe jest zrealizowanie
wymagan postawionych przez Zamawiajgcego, w tym osiggniecie najlepszej jakosci
ustug i najlepszych efektéw zamodwienia w stosunku do ceny oferowanych na rynku
innych rozwigzan takze w inny sposéb, bez konieczno$ci dostarczania rozwigzan
tego konkretnego producenta.

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

dokonania odpowiedniej modyfikacji tresci Ogtoszenia i tresci SWZ poprzez

a) dopuszczenie rozwigzan rownowaznych do rozwigzania oferowanego przez
producenta Red Hat poprzez okreslenie jednoznacznych i proporcjonalnych do
przedmiotu zamoéwienia kryteriéw i warunkéw stosowanych w celu oceny ich
réwnowaznosci, w celu umozliwienia wykonawcom realnego konkurowania z
wykonawcami oferujgcymi rozwigzanie producenta Red Hat

b) usuniecie z tresci OPZ - lll. Wykaz Oprogramowania Chmury prywatnej
(oprogramowanie referencyjne lub réwnowazine), tabela “Cze$¢ 3 -
Wirtualizator C”, kolumna “Informacje dodatkowe” wymagania ,Licencje
muszq zostac dostarczone w ramach aktualnej umowy EA” ewentualnie
nadanie  mu nastepujgcego  brzmienia: W  przypadku  dostawy
oprogramowania referencyjnego licencje muszq zostac dostarczane w ramach
aktualnej umowy EA”

c) usuniecie z tresci OPZ - IV. Wymagania ogdlne dla Czesci 1, 2 i 3, ust. 14
,LZamawiajgcy nie  dopuszcza dostarczenia licencji dla  produktéw
rownowaznych w formie upgradu, licencji czasowej, OEM, z wyfgczeniem, w
ktorej Zamawiajgcy okreslit taki warunek w opisie Oprogramowania”
ewentualnie nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,Zamawiajgcy nie
dopuszcza dostarczenia licencji dla produktédw rdéwnowaznych w formie
upgradu, licencji czasowej, z wytqczeniem, w ktorej Zamawiajgcy okreslit taki
warunek w opisie Oprogramowania”

d) usuniecie z tresci OPZ IV. Wymagania ogdlne dla Czesci 1, 2 i 3, ust. 17
, Wszystkie komponenty Oprogramowania w ramach kazdej Czesci zamdwienia
muszq pochodzi¢ od jednego producenta i muszq posiadac wspdlne wsparcie
realizowane przez jednego producenta” oraz modyfikacje OPZ - VII. Kryteria
stosowane w celu oceny rownowaznosci dla Oprogramowania oraz warunki
ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z CzeSci. Czes¢ 3 -



WIRTUALIZATOR C w tabelach “Oprogramowanie rownowazne do ‘Red Hat
Virtualization’. Oprogramowanie réwnowazne do ‘Red Hat OpenStack
Platform’ poprzez podzielenie Czesci C zamowienia na odrebnie czesci: 1.
wirtualizator Red Hat Virtualization lub réwnowazny 2. narzedzia przeznaczone
do budowy Chmury laaS: - Red Hat OpenStack lub rownowazny - Red Hat
Storage CEPH lub réwnowazny - Red Hat Ansible lub rdwnowazny.

w zakresie OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla
kazdej z Czesci poprzez zmiane wymagania i nadanie mu nastepujgcego
brzmienia ,Zapewnienie liczby licencji Oprogramowania dla specyfikacji
ilosciowej sprzetu wskazanej w OPZ w Rodz. I. Opis przedmiotu zamdwienia dla
Czesci 1, 2i 3, ust. 3.”

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

w zakresie OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla
kazdej z Czesci. Czes¢ 3 - WIRTUALIZATOR C, tabela “Red Hat OpenStack
Platform”, wiersz “Cechy oprogramowania réwnowaznego” poprzez nadanie
wymaganiu nastepujgcego brzmienia: , Oferowane rownowazne rozwigzanie
musi: byc¢ oparte na wersji OpenStack nie starszej niz "Rocky" sktadajqcej sie co
najmniej z: Ceilometer, Cinder, Glance, Heat, Horizon, Ironic, Keystone, Manila,
Neutron, Nova, Octavia, Swift”

w zakresie OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla
kazdej z Czedci. Czes¢ 3 - WIRTUALIZATOR C, tabela “"Red Hat OpenStack
Platform”, wiersz “Cechy oprogramowania rownowaznego” poprzez nadanie
wymaganiu  nastepujagcego  brzmienia:  ,wykorzystywal  odpowiednik
funkcjonalny TripleO (OpenStack On OpenStack) oraz rozwigzanie wybrane w
punkcie ,,Oprogramowanie rownowazne do ‘Red Hat Ansible Automation
Platform’” do instalacji, aktualizacji i zarzqdzania wykorzystywanym
oprogramowaniem”

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



wymogow rownowaznosci, dopuszcza sie takze uzycie mechanizmu PowerVM
Novalink w celu wykorzystania weztdw obliczeniowych z procesorami Power”
usuniecie wymagania , Oferowane rownowazne rozwigzanie musi posiadac
mozliwosc integracji z rozwigzaniami do zarzqdzania chmurqg analogiczne jak
Red Hat OpenStack Platform” oraz ,,Oferowane rownowazne rozwigzanie musi
posiada¢ mozliwosc¢ integracji z rozwigzaniami do zarzqdzania chmurg
analogiczne jak Red Hat Ansible Automation Platform” z tresci OPZ - VII.
Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci dla Oprogramowania oraz
warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czes$c 3
- WIRTUALIZATOR C, tabela "Red Hat OpenStack Platform” oraz “Red Hat
Ansible  Automation  Platform”, wiersz  “Cechy  oprogramowania
rownowaznego” ewentualnie  poprzez opisanie jednoznacznych i
proporcjonalnych do przedmiotu zamowienia kryteridw i warunkéw
stosowanych w celu oceny ich réwnowaznosci w powyzszym zakresie, w celu
umozliwienia wykonawcom zaoferowania rozwigzania rownowaznego do
rozwigzania producenta Red Hat

usuniecie wymagania ,,oprogramowanie rownowazne musi posiadac wszystkie
jego cechy funkcjonalne” z tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny
rownowaznosci dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia
technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czes¢ 3 - WIRTUALIZATOR C,
tabela “Red Hat OpenStack Platform”, wiersz “Informacja” oraz tabela ,Red Hat
Ansible Automation Platform” wiersz ,Informacja” oraz poprzez opisanie
jednoznacznych i proporcjonalnych do przedmiotu zamodwienia kryteridw i
warunkéw stosowanych w celu oceny ich réwnowaznosci w powyzszym
zakresie, w celu umozliwienia wykonawcom zaoferowania rozwigzania
rownowaznego do rozwigzania producenta Red Hat

usuniecie wymagania "umozliwia¢ automatyzacje administracji rozwigzaniami
wybranymi w punktach: - Oprogramowanie rdwnowazne do ‘Red Hat
OpenStack Platform’, - Oprogramowanie rownowazine do ‘Red Hat Ceph
Storage’, - Oprogramowanie rownowazne do ‘Red Hat Virtualization’, -
Oprogramowanie réwnowazne do ‘Win Server Datcr’, - Oprogramowanie
rownowazne do ‘VMware vSphere 7 Enterprise Plus” w tresci OPZ - VII. Kryteria
stosowane w celu oceny réwnowaznosci dla Oprogramowania oraz warunki
ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czes¢ 3 -
WIRTUALIZATOR C, tabela “Red Hat Ansible Automation Platform”, wiersz
“Cechy oprogramowania réwnowaznego”

usuniecie wymagania ,posiadac centralng konsole Web umozliwiajgcq: -
tworzenie i zarzqdzanie konfiguracje elementdw infrastruktury informatycznej
tworzqcych rozwiqzania wskazane w poprzednim punkcie, - przydziat dostepu
w oparciu o role i grupy;, - harmonogramowania zadar; - wysytanie
powiadomien o ich realizacji” z tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny
rownowaznosci dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia
technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Cze$¢ 3 - WIRTUALIZATOR C,
tabela “Red Hat Ansible Automation Platform”, wiersz “Cechy oprogramowania
rownowaznego”.

Termin nalezytego wykonania umowy liczony od wezwania przez Zamawiajgcego [Zarzut #2]



1. ROZDZIAL Il —ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY — Czes¢ Il § 11 ust. 1: ,,Wykonawca
zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne w okolicznosciach i wysokosciach ustalonych
ponizej: (...) pkt 4) w przypadku odstgpienia od Umowy lub jej wypowiedzenia przez
Strone z przyczyn lezqcych po stronie Wykonawcy, w wysokosci 20% maksymalnego
fqgcznego wynagrodzenia netto, o ktorym mowa w § 9 ust. 1 Umowy”

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

w zakresie powyzszych postanowien Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych
przepisow:

1) art. 99 ust. 1 PZP w zw. art. 353* Kodeksu cywilnego (dalej: ,KC”) w zw. z art. 5 KC
zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez sformutowanie klauzul umownych uprawniajgcych
Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do nalezytego wykonania umowy
wyznaczajgc mu przy tym bardzo krotki termin liczony w dniach kalendarzowych, a
nastepnie po uptywie tego terminu uprawniajgce Zamawiajgcego do
wypowiedzenia umowy w trybie natychmiastowym lub odstgpienia od umowy i
natozenia kary umownej w wysokosci 20% maksymalnego tgcznego wynagrodzenia
netto, ktére to jednostronne uprawnienia w sposdb razgcy naruszajg zasade
swobody umdw, rownowage stron poprzez obcigzenie wykonawcy nadmiernym
ryzykiem realizacji Zamdwienia oraz naruszajg zasady wspotzycia spotecznego, a
dodatkowo nie uwzgledniajg okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, tj. nierealnego terminu na nalezyte wykonanie umowy w terminie 3 dni
kalendarzowych od wezwania przez Zamawiajgcego

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonania odpowiedniej modyfikacji tresci SWZ (ROZDZIAt Il — ISTOTNE
POSTANOWIENIA UMOWY — cze$¢ lll) poprzez usuniecie zapisu ,,W takim przypadku
Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do wykonania lub nalezytego wykonania Umowy
wyznaczajgc mu termin 3 dni, a po upfywie tego terminu ma prawo wypowiedziec¢
Umowe w trybie natychmiastowym lub od niej odstgpi¢” ewentualnie poprzez
wydfuzenie terminu nalezytego wykonania umowy od wezwania Zamawiajacego
liczacego co najmniej 15 dni roboczych, aby umozliwi¢ wykonawcom, zwiaszcza
oferujgcym rozwigzania rownowazne realnej mozliwosci zastosowania sie do wezwania
Zamawiajgcego, tj. nalezytego wykonania umowy, bez potrzeby nieuzasadnionego i
przedwczesnego wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego.

[l Termin odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego [Zarzut #3]

3. 8§12 ust. 3 ROZDZIAL Il — ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY — czes¢ Il w zakresie
wprowadzenia zastrzezenia, ze Zamawiajgcy ,,ma prawo odstgpic od Umowy w terminie
60 (stownie: szescdziesieciu) dni od chwili, gdy powzigt wiadomos¢ o przyczynie
uzasadniajgcej odstgpienie, z zastrzezeniem postanowieni ust. 2 pkt 5) powyzej Umowy”.



w zakresie powyziszych postanowien Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie

nastepujgcych przepiséw:

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

stawiajgc powyzsze zarzuty wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonania odpowiedniej modyfikacji tresci SWZ (ROZDZIAt 1l — ISTOTNE
POSTANOWIENIA UMOWY — czes$¢ lll) poprzez zastrzezenia terminu odstgpienia od
umowy rozpoczynajacego swoj bieg od momentu wystgpienia okolicznosci
uprawniajacej do odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego lub zmiane
postanowien w taki sposéb, aby bieg terminu rozpoczynat sie od wydarzenia,
ktérego date wykonawca jest w stanie w sposdb obiektywny zweryfikowac, zamiast
uzalezniania biegu terminu na odstgpienie od umowy od wydarzenia przysztego i
niepewnego, a ponadto obiektywnie nieweryfikowalnego przez wykonawcow, tj.
od chwili, gdy Zamawiajacy powzigt wiadomos¢ o przyczynie uzasadniajgcej
odstgpienie.

Ponadto wnosze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztédw wynagrodzenia petnomocnika,
zgodnie fakturg, ktdra zostanie ztozona na rozprawie.

INTERES | SZKODA ODWOtUJACEGO

1.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest zainteresowany
udziatem w przedmiotowym Postepowaniu i zamierza w nim ztozy¢ oferte, a czynnosci
Zamawiajgcego uniemozliwiajg mu ztozenie w Postepowaniu konkurencyjnej oferty,
czego skutkiem bedzie poniesienie przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty
korzysci, jakie osiggnatby w przypadku uzyskania Zaméwienia. Aktualna tresé
postanowien Ogtoszenia o zamdwieniu oraz tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia
narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, bowiem
pomimo, ze Zamawiajgcy wskazat, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne to opis
stawianych wykonawcom wymagan oraz opis kryteriow rdéwnowaznosci nadal
powoduje obowigzek zaoferowania rozwigzania konkretnego producenta. Zamawiajgcy
zatem sporzadzajgc tres¢ SWZ tylko pozornie dopuscit rozwigzania rownowazne do
rozwigzania producenta Red Hat, co prowadzi do nieuzasadnionego uprzywilejowania
rozwigzan tego producenta oraz w rzeczywistosci braku mozliwosci zaoferowania
rozwigzania réwnowaznego.

Naruszenie przepiséw PZP przez Zamawiajgcego i brak zmiany tresci SWZ (dokumentéw
postepowania) beda miaty istotny wptyw na wynik Postepowania, bowiem sprowadzajg
sie do eliminacji z postepowania wykonawcow i ich ofert (w tym Odwotujgcego), ktére
do Postepowania winny by¢ dopuszczone, a tym samym wykonawcéw, ktorzy
Zamoéwienie mogliby uzyskac, gdyby nieuzasadnione dziatanie Zamawiajgcego im tego
nie uniemozliwiato.

Istnienie interesu Odwotujgcego na obecnym etapie potwierdza stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej, ktéra stwierdzita, ze ,Krqg podmiotow, ktdre mogq korzystac z
odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy



ktory potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie
wystarczajqce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym
sformufowaniu tresci SIWZ, ktdre moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamowienia.
Tym samy wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie
deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma
obowiqgzku udowodnic. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem
faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu”.

4. Powyzsze potwierdza rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lutego 2012
r. (sygn. KIO 229/12), w ktérym Izba wskazata, ze ,Na etapie specyfikacji istotnych
warunkdow zamdwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody,
ktérg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamdwienia
moze ponies¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowiqzujgcych
przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania
dostepu do zamdwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie
zamowienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z
przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych
prowadzi¢ by mogto do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkow ochrony
prawnej dotyczqcych tresci ogfoszenia i siwz”.

VI. DATA WNIESIENIA ODWOtANIA | WARUNKI FORMALNE

1. Zamawiajgcy w dniu 26 maja 2021 r. zamiescit na stronie internetowej SWZ oraz tego
samego dnia zostato opublikowane zostato Ogtoszenie o zamdéwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP odwotfanie
wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub wobec tresci dokumentow
zamowienia wnosi sie w terminie 15 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia dokumentdéw zamdwienia na stronie
internetowej. Odwotujgcy sktada odwotanie w dniu 7 czerwca 2021 r., co oznacza, ze
termin przewidziany w ustawie PZP zostat dotrzymany.

2. Odwotujacy przekazat kopie niniejszego odwotania Zamawiajgcemu w dniu 7 czerwca
2021 r. oraz zafaczyt potwierdzenie przekazania do odwotania, czynigc tym samym
zados¢ obowigzkowi wskazanemu w art. 516 ust. 2 pkt 2 ustawy

3. Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci 15.000 zt, a
potwierdzenie wykonania przelewu zatgczyt do odwotania.

VII. OGLOSZENIE
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
dnia 26 maja 2020 r. pod numerem 2021/S 100-264269, pod adresem:
https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:264269-202 1. TEXT:PL:HTML

UZASADNIENIE
1. Brak dopuszczenia rozwigzania réwnowaznego do rozwigzania producenta Red Hat [Zarzut #1]
1.1. Przedmiotem niniejszego Postepowania jest zakup sprzetu i oprogramowania wirtualizacyjnego

wraz z ustugami wsparcia i gwarancji. Zamawiajgcy w tresci dokumentacji przetargowej dotyczacej
Czesci lll Postepowania wskazat, ze oczekuje dostarczenia rozwigzanie referencyjnego producenta
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Red Hat oraz dopuscit mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan réwnowaznych. Jednakze z analizy
wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w zakresie rozwigzania rownowaznego wynika, ze w
rzeczywistosci wykonawca nie jest w stanie spetni¢ tych wymagan jezeli nie zaoferuje rozwigzania
producenta Red Hat lub ma obowigzek spetni¢ wymagania dodatkowe, nadmiarowe,
nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, a ktérych to wymagan Zamawiajacy nie postawit w
stosunku do rozwigzania referencyjnego. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy jedynie pozornie
dopuscit mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan réwnowaznych. Ponizej Odwotujacy przedstawi
wymagania znajdujgce sie w tresci SWZ/OPZ i innych dokumentach przetargowych warunkujgce w
istocie obowigzek zaoferowania rozwigzania jednego konkretnego producenta Red Hat.

Licencje w ramach aktualnej umowy EA

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

Zamawiajgcy w tresci OPZ - Ill. Wykaz Oprogramowania Chmury prywatnej (oprogramowanie
referencyjne lub réwnowazne), tabela “Czes¢ 3 - Wirtualizator C”, kolumna “Informacje dodatkowe”
wskazat, ze , Licencje muszg zostac dostarczone w ramach aktualnej umowy EA”.

Powyzsze wymaganie wskazuje, ze Zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony wyklucza z udziatu w
Postepowaniu wykonawcow, ktérzy nie majg aktualnie zawartych uméw z Zamawiajgcym, w
szczegolnosci wykonawcéw, ktérzy majg zamiar zaoferowaé rozwigzanie réwnowazne do
rozwigzania producenta Red Hat. Tym samym wymaganie prowadzi do uprzywilejowania sytuacji
podmiotdw majgcych podpisane umowy z Zamawiajgcym i stanowi znaczne, nieuzasadnione
potrzebami Zamawiajgcego ograniczanie uczciwej konkurencjii rownego traktowania wykonawcow.
Wykonawcy nie majg przy tym mozliwosci zaoferowania Zamawiajgcemu korzystniejszych
warunkéw umowy, a tym samym ztozenia bardziej konkurencyjnej oferty i zapewniajgc
Zamawiajgcemu uzyskanie najlepszej jakosci dostaw i ustug w ramach Zamdéwienia.

Nalezy takze wskazaé, ze aktualna umowa Enterprise Agreement podlega prawu angielskiemu.
Zgodnie z jej trescig na wykonawce zostaje przeniesiona petna odpowiedzialno$¢ za dziatanie
produktéw i wsparcie realizowane przez producenta (wedtug prawa angielskiego — Wielkiej Brytanii
- prawo kraju spoza obszaru Unii Europejskiej), co stwarza zbyt duze ryzyko realizacji Zamdwienia, a
tym samym wptywa na kalkulacje cen ofert sktadanych przez wykonawcéw. Dodatkowo
uniemozliwia zaoferowanie rozwigzania réwnowazinego, w przypadku ktérego producenci
formutujgc postanowienia umowne w sposéb zupetnie odmienny od aktualnie zawartych umoéw EA.
W zwigzku z powyzszym, aby dopusci¢ mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzania réwnowaznego
Zamawiajagcy powinien usungé powyzsze wymaganie lub ewentualnie nadaé mu nastepujgce
brzmienie: ,W przypadku dostawy oprogramowania referencyjnego licencie muszg zostac
dostarczane w ramach aktualnej umowy EA”

Brak dopuszczenia mozliwosci zaoferowania licencji OEM

1.6

1.7.

Zamawiajagcy w treSci OPZ - IV. Wymagania ogdlne dla Czesci 1, 2 i 3, ust. 14 wskazat, Ze
,LZamawiajqcy nie dopuszcza dostarczenia licencji dla produktow réwnowaznych w formie upgradu,
licencji czasowej, OEM, z wyfgczeniem, w ktdrej Zamawiajqgcy okreslit taki warunek w opisie
Oprogramowania”.

Powyzsze wymaganie rowniez prowadzi do znacznego ograniczenia konkurencji w Postepowaniu.
Zamawiajgcy bowiem w sposéb zupetnie nieuzasadniony nie dopuszcza mozliwosci zaoferowania
licencji OEM w zakresie rozwigzan réwnowaznych. Jednoczesnie wykluczajgc ceche funkcjonalng
rozwigzania rownowaznego, nie dokonuje opisu kryteriéw réwnowaznosci w tym zakresie, tj.
wymaganych cech funkcjonalnych rozwigzania réwnowaznego. Z wiedzy i doswiadczenia
Odwotujgcego wynika, ze na rynku istnieje wielu producentéw oferujgcych rozwigzania w oparciu o
licencje OEM, ktdére sg w rownym stopniu zaawansowane technologicznie i zgodnie z rozwigzaniem
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referencyjnym Red Hat, a oprogramowanie dostarczane poprzez kanat OEM funkcjonalnie nie rézni
sie od oprogramowania dostarczanego poprzez standardowy kanat dystrybucyjny. Jednoczesnie jest
to rozwigzanie potencjalnie tansze, co powoduje, ze Zamawiajgcy moze uzyskac nizszym kosztem
taka sama jakos¢ dostaw i ustug realizujgc Zamowienie.

1.8. Na potwierdzenie zgodnosci produktéw na licencji OEM z rozwigzaniami producenta Red Hat oraz
wiekszej efektywnosci ekonomicznej tego rozwigzania (OEM) Odwotujgcy przedstawi na rozprawie
dowody wraz z ttumaczeniem.

1.9.W zwigzku z powyzszym zupetnie nieuzasadnione merytorycznie i funkcjonalnie jest wykluczenie
mozliwosci zaoferowania licencji OEM, a Zamawiajgcy powinien usung¢ powyzsze zastrzezenie lub
ewentualnie dokonac zmiany tresci SWZ poprzez nadanie wymaganiu nastepujgcego brzmienia
,Zamawiajqcy nie dopuszcza dostarczenia licencji dla produktéw réwnowaznych w formie upgradu,
licencji czasowej, z wylgczeniem, w ktdrej Zamawiajgcy okreslit taki warunek w opisie
Oprogramowania”.

Obowigzek zaoferowania wszystkich komponentéw oprogramowania pochodzgcych od jednego
producenta i wspdlnego wsparcia realizowanego przez jednego producenta/Wirtualizator C

1.10. Zamawiajgcy w tresci OPZ - IV. Wymagania ogdlne dla Czesci 1, 2 i 3, ust. 17 wskazat, ze
, Wszystkie komponenty Oprogramowania w ramach kazdej Czesci zamowienia muszq pochodzic od
jednego producenta i muszq posiadac wspdlne wsparcie realizowane przez jednego producenta”.
Natomiast w OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci dla Oprogramowania oraz
warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czes¢ 3 - WIRTUALIZATOR C
w tabelach  “Oprogramowanie réwnowazne do ‘Red Hat Virtualization’. Oprogramowanie
réwnowazne do ‘Red Hat OpenStack Platform’ okreslit kryteria rownowaznosci.

1.11. Wymaganie to prowadzi do znacznego i nieuzasadnionego ograniczenia konkurencyjnosci
Postepowania oraz w praktyce powoduje brak mozliwosci zaoferowania rozwigzania
réwnowaznego.

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

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

1.14. Oprogramowanie referencyjne (Red Hat Virtualization, Red Hat OpenStack, Red Hat CEPH, Red
Hat Ansible Automation) dla Czesci 3 “Wirtualizator C” oferuje funkcjonalnosci, ktére mogg by¢
realizowane przez rozwigzania rownowazne, z tym, ze wiekszo$¢ producentéw takich rozwigzan
moze dostarczy¢ rozwigzanie réwnowazne w postaci czterech odrebnych produktéw (wirtualizator,
OpenStack, CEPH, Ansible), co automatycznie wyklucza mozliwos¢ ztozenia oferty w oparciu o
rozwigzania oferowane przez tych producentdw, a tym samym znacznie ogranicza konkurencyjnos¢
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postepowania. Odwotujgcy na rozprawie przedstawi dowody w tym zakresie. W ocenie
Odwotujgcego, warunki réwnowaznosci okreslone w OPZ str. 99-104 jak i wzor Formularza
Ofertowego potwierdzaja, ze niemozliwe jest ztozenie oferty w oparciu o rozwigzania réwnowazne
w sytuacji, kiedy liczba producentéw danych komponentdw rozwigzania bedzie wieksza.

1.15. Dodatkowo wskazane ilosci produktéw referencyjnych wskazuja, ze koszt Wirtualizatora w
czesci C stanowi niewielkg czes¢ planowanych kosztéw dla czesci C co pozwala wnioskowad, ze czesc
C nie dotyczy zakupu wirtualizatora, a bardziej zakupu narzedzi do budowy chmury prywatne;.

1.16. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy powinien wyraznie oddzieli¢ to co jest faktycznie wirtualizatorem
(i taka funkcje petni) od narzedzi, ktérych nie mozna w ten sposdb zaklasyfikowac. Wirtualizatorem
jest jedynie Red Hat Virtualization. Na oficjalnej stronie producent rozwigzania referencyjnego
wskazuje, ze Red Hat OpenStack nie jest wirtualizatorem, bowiem nie jest przeznaczony do
wirtualizacji. (https://www.redhat.com/en/topics/cloud-computing/cloud-vs-virtualization). W taki
sposdb zostat jednak zakwalifikowany i opisany przez Zamawiajgcego, co nalezy uznaé za
nieprawidtowe. W zwigzku z tym wszystkie narzedzia nie bedace wirtualizatorem (poza Red Hat
Virtualization) nalezy wydzieli¢ do osobnej czesci.

1.17. Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego pochodzenie komponentéw w czesci C od jednego
producenta nie jest wtasciwg metodg zapewnienia ich kompatybilnosci i poprawnej integracji np.
rozwigzanie Red Hat Virtualization oraz Red Hat Storage CEPH nie sg ze sobg kompatybilne. Dowdd
w tym zakresie Odwotujgcy przedstawi na rozprawie.

1.18. W zwigzku z powyzszym w celu zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw oraz umozliwienia realnego zaoferowania rozwigzan réownowaznych zasadne jest
usuniecie zastrzezenia, ze ,Wszystkie komponenty Oprogramowania w ramach kazdej Czesci
zamaowienia muszq pochodzi¢ od jednego producenta i muszq posiadac¢ wspolne wsparcie
realizowane przez jednego producenta” oraz rozbicie Czesci C zamdwienia na odrebnie czesci: 1.
wirtualizator Red Hat Virtualization lub réwnowazny 2. narzedzia przeznaczone do budowy Chmury
laaS: - Red Hat OpenStack lub rownowazny - Red Hat Storage CEPH lub rownowazny - Red Hat
Ansible lub réwnowazny. Wydzielenie Wirtualizatora do osobnej czesci, nie bedzie w ten sposdb
naktadato zupetnie nieuzasadnionego funkcjonalnie i merytorycznie obowigzku zastosowania i
zaoferowania rozwigzania jednego producenta w zakresie wszystkich narzedzi sklasyfikowanych
przez Zamawiajgcego w sposob nieuprawniony jako ,wirtualizator”.

Sposéb licencjonowania oprogramowania réwnowaznego

1.19. W tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla Oprogramowania oraz
warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czes¢ 3 - WIRTUALIZATOR
C, Oprogramowanie réwnowazne do “Red Hat Virtualization” (str. 99), Oprogramowanie
réwnowazne do “Red Hat OpenStack Platform” (str. 100) - Licencja typu Without guest OS, 2 Sockets
- 1 licencja obejmujgca wezet hyperwizor do 2 fizycznych procesoréw” oraz “Oprogramowanie
réwnowazne do ‘Red Hat Ansible Automation Platform” (str. 103) - Licencja - 100 zarzadzanych
nodéw” Zamawiajgcy postawit wymagania w zakresie licencji dla rozwigzania réwnowaznego.

1.20. Zamawiajgcy w powyzszym zakresie nie opisat kryteriow réwnowaznosci, a odnidst sie
bezposrednio do sposobu licencjonowania przez producenta Red Hat. W zwigzku z tym sposéb
licencjonowania rozwigzania réwnowaznego ma byc¢ identyczny jak rozwigzania referencyjnego Red
Hat. Takie sformutowanie wymagan zaprzecza istocie dopuszczenia rozwigzania réwnowaznego i
oznacza jedynie pozorng mozliwo$¢ ztozenia oferty w oparciu o inne rozwigzanie niz rozwigzanie
producenta Red Hat, co w zaden sposdb nie wptywa na funkcjonalno$é rozwigzania, sposdb w jaki
to rozwigzanie bedzie u Zamawiajgcego dziatato oraz nie ogranicza sposobu korzystania z
oprogramowania przez Zamawiajgcego. Wymaganie to w stosunku do rozwigzan réwnowaznych
jest takze nieproporcjonalne bowiem w praktyce modele licencjonowania rozwigzan réwnowaznych
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nie bedg pokrywaty sie z modelem/sposobem licencjonowania w rozwigzaniu referencyjnym Red
Hat.

1.21. W ten sposdb Zamawiajgcy ogranicza istotnie uczciwg konkurencje i w praktyce dopuszcza do
udziatu w Postepowaniu jedynie wykonawcow oferujgcych rozwigzania producenta Red Hat,
posiadajgcego wymagany konkretny sposob licencjonowania.

1.22. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnioskuje o zmiane tresci OPZ poprzez nadanie
wymaganiom w zakresie rozwigzania rownowaznego nastepujgcego brzmienia: ,,zapewnienie liczby
licencji Oprogramowania dla specyfikacji ilosciowej sprzetu wskazanej w OPZ w rodz. |. Opis
przedmiotu zamdwienia dla Czesci 1, 2 i 3, ust. 3”

Zapewnienie wsparcia dla przestarzatych systemow operacyjnych (status ,end of life”)

1.23.  Zamawiajgcy w tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej Czesci. Czes¢
3 - WIRTUALIZATOR C, w tabelach “Red Hat Virtualization: oraz “Red Hat OpenStack Platform”
wiersz “Cechy oprogramowania réwnowaznego” wskazat, ze rozwigzanie réwnowazine ma
Lzapewniac¢ wsparcie dla nastepujgcych systeméw operacyjnych gosci: RHEL 4\5\6/7/8, SLES
10\11\12\15, Microsoft Windows Server 2008\2012\2016\2019, Microsoft Windows 7\8\8.1\10".

1.24. Powyisze wymaganie jest wymaganiem nadmiarowym, nieproporcjonalnym do przedmiotu
zamowienia, bowiem cze$¢ ze wskazanych systemdw operacyjnych nie jest wspierana przez
producenta rozwigzania referencyjnego Red Hat (tj. systemy operacyjne majg status “end of life”)
natomiast wymaganie stawiane jest w stosunku do rozwigzan réwnowaznych. W zakresie
powyzszego zarzutu Odwotujgcy przedstawi dowody na rozprawie.

1.25. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiane wymagania w zakresie rozwigzania
rownowaznego i nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,zapewnia¢ wsparcie dla nastepujgcych
systemow operacyjnych gosci: RHEL6\7\8, SLES 11\12\15, Microsoft Windows Server
2008\2012\2016\2019, Microsoft Windows 7\8\8.1\10".

Wymaganie od rozwigzania réwnowazinego zapewnienia wersji OpenStack sktadajgcej sie z
przestarzatych komponentéw i dodatkowych komponentéw niewymaganych w zakresie rozwigzania
referencyjnego

1.26. Zamawiajgcy w tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czesc
3 - WIRTUALIZATOR C, tabela”’Red Hat OpenStack Platform”, wiersz “Cechy oprogramowania
réwnowaznego” postawit nastepujace wymaganie ,,Oferowane rownowazne rozwiqzanie musi: byc¢
oparte na wersji OpenStack nie starszej niz "Rocky" sktadajqcej sie co najmniej z: Aodh, Ceilometer,
Cinder, Designate, Glance, Gnocchi, Heat, Horizon, Ironic, Keystone, Manila, Neutron, Nova, Octavia,
OpenDaylight, Panko, Rally, Sahara, Swift, Tempest, Trove”.

1.27. Powyzsze wymaganie Zamawiajgcego jest wymaganiem nadmiarowym i nieproporcjonalnym do
przedmiotu zamowienia, a tym samym znacznie utrudnia konkurencyjnos$¢ w Postepowaniu.
Odwotujacy wskazuje, ze w zakresie oprogramowania referencyjnego brak jest wszystkich
komponentéw, ktérych zapewnienia Zamawiajgcy wymaga w przypadku zaoferowania rozwigzania
rownowaznego. Dotyczy to komponentow: Rally, Trove, Sahara, Designate. Natomiast komponenty
OpenDaylight, Aodh, Panko, Gnocchi zostaty okreslone przez producenta rozwigzania
referencyjnego Red Hat jako ‘deprecated’ (tj. przestarzaty), co oznacza, ze nie bedg one wkrétce
objete wsparciem producenta.

1.28. Nalezy takze zaznaczyé, ze OpenStack jest szybko rozwijajgcym sie technologicznie
oprogramowaniem, w ktérym producent w kolejnych jego wersjach wprowadza zmiany w zakresie
rodzaju i liczby komponentéw (przestarzate komponenty zastepowane sg nowymi). Wymagany
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przez Zamawiajgcego konkretny minimalny zestaw komponentdw dla rozwigzania rownowaznego
nie moze zosta¢ zapewniony przez zadng ze wspieranych wersji rozwigzania referencyjnego Red
Hat, co znajduje  potwierdzenie ~w  ogdlnodostepnych  materiatach  producenta
(https://access.redhat.com/articles/1535373)

1.29. Przestarzate komponenty stanowig elementy, ktére sg juz nierozwijane, a tym samym nie sg
dostepne w ramach dostepnych na rynku zaawansowanych technologicznie rozwigzan
rownowaznych do rozwigzania referencyjnego. Obowigzek dostarczenia Zamawiajgcemu
przestarzatych komponentéw (nieobjetych wsparciem producenta) czyni zatem realizacje
Zamoéwienia niezgodng z art. 17 ust. 1 pkt 1 i pkt 2) PZP, a tym samym zagraza ekonomicznej
efektywnosci udzielenia Zamodwienia poprzez zastosowanie rozwigzan przestarzatych,
wymagajacych zastgpienia w bliskiej przysztosci oraz niewspieranych przez producenta.

1.30. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci wymagania i nadanie mu
nastepujacego brzmienia: ,Oferowane réwnowazne rozwiqzanie musi: by¢ oparte na wersji
OpenStack nie starszej niz "Rocky" sktadajgcej sie co najmniej z: Ceilometer, Cinder, Glance, Heat,
Horizon, Ironic, Keystone, Manila, Neutron, Nova, Octavia, Swift”.

Wymaganie wykorzystania wykorzystywaé TripleO (OpenStack On OpenStack) przez rozwigzanie
réwnowazne

1.31. Zamawiajgcy w tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czes¢
3 - WIRTUALIZATOR C, tabela "Red Hat OpenStack Platform”, wiersz “Cechy oprogramowania
rownowaznego” wskazat, ze w przypadku zaoferowania rozwigzania réwnowazinego nalezy
,wykorzystywac¢ TripleO (OpenStack On OpenStack) oraz rozwigzanie wybrane w punkcie
,Oprogramowanie rownowazne do ‘Red Hat Ansible Automation Platform’” do instalacji, aktualizacji
i zarzqdzania wykorzystywanym oprogramowaniem”.

1.32. Zgodnie z powyzszym Zamawiajacy wymaga wykorzystania w rozwigzaniu réwnowaznym
konkretnego rozwigzania podanego z nazwy, a nie zapewnienia okreslonej funkcjonalnosci. Tak
opisane wymaganie znacznie ogranicza zatem konkurencyjno$¢ w Postepowaniu, a dodatkowo czyni
jedynie pozornym mozliwos¢ zaoferowania rozwigzania rownowaznego. Nalezy bowiem wskazag,
ze w celu zapewnienia Zamawiajgcemu funkcjonalnosci zarzadzania, instalacji i aktualizacji
OpenStack mozna zastosowac inne dostepne na rynku rozwigzania oprocz TripleO. Dowody w tym
zakresie Odwotujgcy przedstawi na rozprawie. Zamawiajagcy dokonujac opisu kryteriow
rownowaznosci powinien zatem wskazac¢ cechy funkcjonalne jakich oczekuje od wymaganego
rozwigzania rownowaznego, a nie wskazywac konkretne rozwigzanie TripleO, ktore musi zostaé
wykorzystane w ramach rozwigzania rownowaznego. Pozostawianie zatem powyzszego wymagania
w aktualnym ksztatcie, oznacza, ze w rzeczywistosci, ze wykonawca moze zaoferowac rozwigzanie
tylko jednego producenta.

1.33. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiane tresci wymagania, aby mozliwe byto
zaoferowanie rozwigzania réwnowaznego i zapewnienie odpowiedniej funkcjonalnosci
rownowaznej do TripleO, a nie tego konkretnego wykorzystania TripleO., tj. nadanie wymaganiu
nastepujacego brzmienia , wykorzystywac¢ odpowiednik funkcjonalny TripleO (OpenStack On
OpenStack) oraz rozwigzanie wybrane w punkcie ,,Oprogramowanie rownowazne do ‘Red Hat
Ansible Automation Platform’” do instalacji, aktualizacji i zarzqdzania wykorzystywanym
oprogramowaniem”.

Wykorzystanie Power 8 lub Power 9
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1.34. Zamawiajgcy w tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czesc
3 - WIRTUALIZATOR C, tabela "Red Hat OpenStack Platform”, wiersz “Cechy oprogramowania
rownowaznego” wskazat, ze w przypadku zaoferowania rozwigzania réwnowaznego nalezy
L2umozliwiac instalacje na serwerach: z 64 bitowymi procesorami rodziny x86 procesorami o
architekturze ppcé4le (Power 8 lub Power 9 w serwerach z zainstalowanym firmwarem OPAL)”

1.35. Analogicznie jak wymaganiu dotyczagcym obowigzku wykorzystania TripleO, Zamawiajacy w
przypadku powyzszego wymagania zamiast dokonac opisu kryteriow réwnowaznosci poprzez
wskazanie na wymagane cechy funkcjonalne wymaga, aby wykonawca oferujgcy rozwigzanie
rownowazne dostarczyt rozwigzanie o wskazanym sposobie dziatania z konkretnym wykorzystaniem
platformy Power, pomimo, ze na rynku dostepne sg alternatywne sposoby spetnienia tego
wymagania, w tym wykorzystania platformy Power, odmiennie niz wskazat Zamawiajgcy w OPZ. Na
rozprawie Odwofujgcy przestawi dowody, ze istnieje mozliwos¢ wykorzystania weztow
obliczeniowych z procesorami Power w oparciu o rozwigzanie OpenStack pochodzace od réznych
producentdéw (mechanizm PowerVM Novalink).

1.36.  Aktualnie istnieje zatem tylko jeden producent, ktéry jest w stanie spetni¢ powyzsze wymaganie,
bowiem ma mozliwos¢ instalacji swojego rozwigzania na platformie Power. Tym samym mozliwos¢
zaoferowania rozwigzania réwnowaznego jest jedynie pozorna.

1.37. Odwotujacy wskazuje, ze rozwigzania producenta Red Hat i producent IBM s3g ze sobg
powigzane. IBM produkuje serwery z procesorem Power (procesory Power). Z dokumentacji
producenta Red Hat wynika, ze istnieje mozliwo$¢ instalacji Red Hat Open Stack na platformie
Power, ale ograniczona tylko do weztéw obliczeniowych (compute), a nie wszystkich komponentéow
tego oprogramowania. Pozostate komponenty wymagane do wdrozenia nadal muszg byc¢
zainstalowane na 64 bitowych procesorach z rodziny x86.. Wynika z tego, ze celem Zamawiajgcego
jest uzycie serwerdw z procesorem Power jedynie w zakresie weztdw obliczeniowych. Aktualna tresé
wymagania wskazuje jednak, ze wykonawca dostarczajgcy rozwigzanie rownowazne musi je
catosciowo zainstalowac (w zakresie wszystkich komponentéw) na platformie Power, co powoduje,
ze wymaganie to jest nadmiarowe w stosunku do wymagan stawianych wobec rozwigzania
referencyjnego Red Hat.

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

1.39. W zwiazku z powyzszym w celu umozliwienia zaoferowania rozwigzania rownowaznego
Zamawiajacy powinien: 1. ograniczy¢ wymagania tylko do weztéw OpenStack petnigcych role wezta
obliczeniowego (compute node) oraz 2. rozszerzy¢ mozliwosé instalacji o alternatywny wymog
integracji z pomocg mechanizmu PowerVM Novalink.

1.40. Odwotujgcy wnosi zatem o usuniecie wymagania ,, umozliwiac instalacje na serwerach: z 64
bitowymi procesorami rodziny x86 procesorami o architekturze ppc64le (Power 8 lub Power 9 w
serwerach z zainstalowanym firmwarem OPAL)” z tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny
rownowaznosci dla Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla
kazdej z Czesci. Czes¢ 3 - WIRTUALIZATOR C, tabela “Red Hat OpenStack Platform”, wiersz “Cechy
oprogramowania rownowaznego” ewentualnie poprzez modyfikacje wymagania poprzez nadanie
mu nastepujgcego brzmienia: ,umozliwiac instalacje na serwerach z: 64 bitowymi procesorami
rodziny x86 z procesorami o architekturze ppc64le (Power 8 lub Power 9 w serwerach z
zainstalowanym firmwarem OPAL, petnigcymi funkcje weztéw obliczeniowych. W celu spetnienia
wymogow réwnowaznosci, dopuszcza sie takze uzycie mechanizmu PowerVM Novalink w celu
wykorzystania weztow obliczeniowych z procesorami Power”
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Obowigzek zaoferowanie rozwigzania rGwnowaznego analogicznego jak Red Hat OpenStack Platform
analogicznego jak Red Hat Ansible Automation Platform.

1.41. Zamawiajgcy w tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czesc
3 - WIRTUALIZATOR C, tabela “Red Hat OpenStack Platform” oraz “Red Hat Ansible Automation
Platform”, wiersz “Cechy oprogramowania rownowaznego” wskazat, ze ,Oferowane rdwnowazne
rozwiqzanie musi posiada¢ mozliwos¢ integracji z rozwiqzaniami do zarzqdzania chmurg
analogiczne jak Red Hat OpenStack Platform” oraz ,Oferowane rownowazne rozwigzanie musi
posiadac mozliwosc integracji z rozwigzaniami do zarzqdzania chmurq analogiczne jak Red Hat
Ansible Automation Platform”.

1.42. W powyzszym zakresie Zamawiajgcy nie dokonat opisu kryteriéw réwnowaznosci w sposob
prawidtowy, bowiem odniést sie bezposrednio do cech konkretnych rozwigzan Red Hat OpenStack
Platform oraz Red Hat Ansible Automation Platform. Wskazanie na dostarczenie rozwigzania
dziatajgcego analogicznie jak konkretne rozwigzanie referencyjne, w ocenie Odwotujgcego, znacznie
rozszerza takze katalog kryteriéw oceny réwnowaznosci i swobode w ocenie tego rozwigzania przez
Zamawiajgcego, o niezapisane wprost wymagania, ktére mozna wywodzi¢ z cech oprogramowania
referencyjnego. W ten sposob kazda cecha rozwigzania referencyjnego staje sie niezapisanym
wymaganiem, elementem kryteriéw réwnowaznosci, a tym samym powstaje niczym nieograniczony
katalog otwarty wymagan w stosunku do rozwigzania réwnowaznego. Stwarza to bardzo duze
ryzyko po stronie wykonawcéw chcacych zaoferowac rozwigzanie rownowazne, w postaci tego, ze
Zamawiajacy w sposob jednostronny, arbitralny bedzie mégt stwierdzi¢, ze dane rozwigzanie nie
spetnia wszystkich wymagan postawionych w OPZ.

1.43. Zamawiajagcy nie opisat zatem cech funkcjonalnych wymaganych od rozwigzania
rownowaznego, ale wskazat, ze wykonawca w ramach rozwigzania réwnowaznego ma zapewnic
integracje analogicznie jak w konkretnym rozwigzaniu producenta Red Hat. Takie dziatanie
Zamawiajgcego jest wprost sprzeczne z istotg dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych w
Postepowaniu. Rozwigzanie rGwnowazne nigdy nie bedzie i moze by¢ rozwigzaniem identycznym,
analogicznym jak rozwigzanie referencyjne. Potwierdza to uksztattowane juz orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej przywotane w dalszej czesci odwotania przez Odwotujgcego.

1.44. Dodatkowo tak sporzgdzony opis wymagania jest niejasny, niedoktadny, a tym samym
uniemozliwia wykonawcy ztozenie oferty, a nastepnie weryfikacje poprawnosci badania jego oferty
przez Zamawiajgcego w zakresie rownowaznosci zaoferowanego rozwigzania.

1.45. W zwigzku z powyzszym Odwotujagcy wnosi o usuniecie wymagan w zakresie integracji
odnoszacych sie bezposrednio do rozwigzan producenta Red Hat, oraz zmiane wymagania poprzez
opisanie jednoznacznych i proporcjonalnych do przedmiotu zamodwienia kryteriéw i warunkow
stosowanych w celu oceny ich réwnowaznosci w powyzszym zakresie, w celu realnego umozliwienia
wykonawcom zaoferowania rozwigzania réwnowaznego do rozwigzania producenta Red Hat.

Obowigzek posiadania przez rozwigzanie réwnowazne wszystkich cech funkcjonalnych rozwigzania
preferencyjnego

1.46. Zamawiajgcy w tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czesc
3 - WIRTUALIZATOR C, tabela ”"‘Red Hat OpenStack Platform”, wiersz “Informacja” oraz tabela ,Red
Hat Ansible Automation Platform” wiersz ,,Informacja” postawit wymaganie aby ,,oprogramowanie
rownowazne musi by¢ kompatybilne z wymienionym typem Oprogramowania oraz posiadac
wszystkie jego cechy funkcjonalne”.
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1.47. Analogicznie jak w przypadku wymagania dotyczacego integracji, Zamawiajgcy zaniechat opisu
kryteriow réwnowaznosci poprzez wskazanie na wymagane cechy funkcjonalne rozwigzania
rownowaznego, a zamiast tego wskazat, ze rozwigzanie rownowazne ma by¢ kompatybilne i
»posiadac wszystkie cechy funkcjonalne” wymienionego oprogramowania. Dodatkowo Zamawiajacy
catkowicie zaniechat opisu wymagan w zakresie kompatybilnosci. Wymaganie to jest zatem zupetnie
niejasne i opisane w sposdb niedoktadny, co uniemozliwia ztozenie oferty, a nastepnie weryfikacje
przez wykonawce poprawnosci badania oferty przez Zamawiajgcego w zakresie rownowaznosci
zaoferowanego rozwigzania.

1.48. W ocenie Odwotujgcego oznacza to, ze kompatybilnos¢ rozumiana jest przez Zamawiajgcego
jedynie jako mozliwos¢ substytucji rozwigzania referencyjnego. Zamawiajacy w rzeczywistosci
oczekuje dostarczenia takiego samego rozwigzania jak rozwigzanie referencyjne producenta Red
Hat, a mozliwos$¢ zaoferowania rozwigzania réwnowaznego jest jedynie pozorna, skoro
oprogramowanie réwnowazne musi posiada¢ wszystkie cechy funkcjonalne rozwigzania
referencyjnego. Jak juz wskazat powyzej Odwotujgcy, takie dziatanie Zamawiajgcego jest sprzecznie
z przepisami ustawy PZP nakazujgcymi dokonanie opisu kryteriow réwnowaznosci oraz
ugruntowanym orzecznictwem Krajowe] Izby Odwotawczej, wskazujacej, ze rozwigzanie
rownowazne nie moze by¢ tozsame z rozwigzaniem referencyjnym.

1.49. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o usuniecie wymagania odnoszacego sie
bezposrednio do wszystkich cech funkcjonalnych rozwigzania producenta Red Hat, tj. usuniecie
zapisu ,oprogramowanie rownowazne musi posiadac¢ wszystkie cechy funkcjonalne
Oprogramowania referencyjnego” oraz zmiane wymagania poprzez opisanie jednoznacznych i
proporcjonalnych do przedmiotu zamowienia kryteridow i warunkow stosowanych w celu oceny ich
rownowaznosci w powyzszym zakresie, w celu realnego umozliwienia wykonawcom zaoferowania
rozwigzania réwnowaznego do rozwigzania producenta Red Hat.

Wymaganie w zakresie automatyzacji administracji rozwigzaniami

1.50. Zamawiajgcy w tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czesc
3 - WIRTUALIZATOR C, tabela “Red Hat Ansible Automation Platform”, wiersz “Cechy
oprogramowania réwnowaznego” wskazat, ze rozwigzanie réwnowazne musi ,umozliwiac
automatyzacje administracji rozwigzaniami wybranymi w punktach: - Oprogramowanie
rownowazne do ‘Red Hat OpenStack Platform’, - Oprogramowanie rownowazne do ‘Red Hat Ceph
Storage’, - Oprogramowanie rownowazne do ‘Red Hat Virtualization’, - Oprogramowanie
rownowazne do ‘Win Server Datcr’, - Oprogramowanie rownowazne do ‘VMware vSphere 7
Enterprise Plus”.

1.51. Powyzsze wymaganie uniemozliwia wykonawcom ztozenie oferty spetniajgcej wymagania,
poniewaz w momencie jej ztozenia wykonawca nie posiada jeszcze informacji jakie rozwigzanie
bedzie dostarczone w ramach Czesci A i Czesci B, nie da sie tego oceni¢ w momencie sktadania
oferty. Wymaganie to jest zatem niemozliwe do spetnienia.

1.52. Co wiecej, obowigzek tfagcznego spetnienia tego wymagania z wymaganiem opisanym w OPZ - |V.
Wymagania ogdlne dla Czesci 1, 20 3, ust. 17 ,,Wszystkie komponenty Oprogramowania w ramach
kazdej Czesci zamdwienia muszq pochodzi¢ od jednego producenta i muszq posiadac wspdlne
wsparcie realizowane przez jednego producenta” wskazuje na mozliwos¢ zaoferowania tylko
rozwigzania jednego producenta Red Hat.

1.53. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiane wymagania poprzez nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,oprogramowanie rownowazne musi posiadac wszystkie cechy
funkcjonalne Oprogramowania referencyjnego zmodyfikowanie zapisu zgodnie z ponizszq
propozycjg: umozliwia¢ automatyzacje administracji rozwigzaniami wybranymi w punktach: -
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Oprogramowanie rownowazne do ‘Red Hat OpenStack Platform’, - Oprogramowanie réwnowazne
do ‘Red Hat Ceph Storage’, - Oprogramowanie rdwnowazne do ‘Red Hat Virtualization”.

Wymaganie w zakresie centralnej konsoli Web

1.54. Zamawiajgcy w tresci OPZ - VII. Kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci dla
Oprogramowania oraz warunki ustugi wsparcia technicznego odpowiednio dla kazdej z Czesci. Czesc
3 - WIRTUALIZATOR C, tabela “Red Hat Ansible Automation Platform”, wiersz “Cechy
oprogramowania rownowaznego” postawit nastepujgce wymaganie: ,posiadac centralng konsole
Web umozliwiajgcq: - tworzenie i zarzqdzanie konfiguracje elementdw infrastruktury informatycznej
tworzqcych rozwigzania wskazane w poprzednim punkcie, - przydziat dostepu w oparciu o role i
grupy,; - harmonogramowania zadar,; - wysytanie powiadomien o ich realizacji” .

1.55.  Wymaganie to znacznie ogranicza konkurencyjnos¢ Postepowania i czyni pozornym mozliwosé
zaoferowania rozwigzania réwnowaznego. Majgc bowiem na uwadze wczesniej wskazane
wymaganie wskazane w OPZ - IV. Wymagania ogolne dla Czesci 1, 2 i 3, ust. 17 ,Wszystkie
komponenty Oprogramowania w ramach kazdej Czesci zamdwienia muszq pochodzi¢ od jednego
producenta i muszq posiadac wspdlne wsparcie realizowane przez jednego producenta” tacznie takie
opisanie kryteriéw rownowaznosci powoduje, ze ztozenie oferty jest mozliwe tylko w oparciu o
rozwigzanie jednego producenta. Mozliwos¢ zaoferowania rozwigzania rownowaznego jest jedynie
pozorna, a w rzeczywistosci nadal mozliwe jest zaoferowanie jedynie rozwigzania producenta Red
Hat.

1.56. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o usuniecie wymagania o tresci: , posiadac centralng
konsole Web umozliwiajgcq: - tworzenie i zarzqdzanie konfiguracje elementdw infrastruktury
informatycznej tworzqcych rozwiqzania wskazane w poprzednim punkcie, - przydziat dostepu w
oparciu o role i grupy; - harmonogramowania zadari,; - wysytanie powiadomieri o ich realizacji’

1.57. W praktyce zamdwien publicznych czesto spotyka sie sytuacje, gdy zamawiajgcy wskazujg w
opisie przedmiotu zamdwienia na konieczno$¢ oparcia oferty o konkretne rozwigzania tj. materiaty,
urzadzenia, technologie dopuszczajgc przy tym zastosowanie rozwigzan rownowaznych w oparciu
0 wskazane w SIWZ parametry. Niejednokrotnie jest to dziatanie pozorne gdyz analiza kryteriow
rownowaznosci pokazuje, iz spetnia je wytgcznie jedno, opisane pierwotnie w SWZ rozwigzanie. Z
taka wtasnie sytuacja mamy do czynienia w niniejszym Postepowaniu. Tak skonstruowany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamoéwienia w razacy sposdb narusza art. 99 ust. ust. 4 -6 oraz art.
16 pkt 1 PZP zakazujgce Zamawiajgcemu opisywania przedmiotu zamdwienia w sposoéb, ktory
mogtby utrudnic¢ uczciwg konkurencje i jednoczesnie nakazujgce realne dopuszczenie rozwigzan
rownowaznych, Postuzenie sie jedynie sformutowaniem ,lub réwnowazne”, gdy analiza opisu
réwnowaznosci prowadzi do wniosku, ze brak jest mozliwosci zaoferowania rozwigzania
réwnowaznego w zaden sposdb nie mozna uznac za dziatanie zgodne z powyzszymi przepisami
ustawy PZP.

1.58. Jaka wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 kwietnia 2014 r. (sygn. KIO 738/14)
,Opisujgc sposob spetnienia réwnowaznosci danego produktu, zamawiajgcy powinien okreslic
dopuszczalne odstepstwa zaoferowanego urzqdzenia czy przedmiotu réwnowaznego od przedmiotu
czy urzqgdzenia referencyjnego, przy uzyciu wartosci stanowigcych katalog zamkniety {(...) Dopiero
przy tak opisanych wymogach wykonawca ma obowiqzek udowodnienia, ze oferowany przez niego
produkt miesci sie w tych Scisle okreslonych zakresach réwnowaznosci. Aby méc to wykazac,
dopuszczenie rozwigzar réwnowaznych nie moze by¢ pozorne lecz musi dawac wykonawcq realng
mozliwos¢ zaoferowania produktu réewnowaznego”.

1.59. Nadto, nalezy wskaza¢, ze w uchwale z dnia 17 lipca 2015 r. (KIO/KD 38/15) Krajowa lzba
Odwotawcza rozpatrujgc wyniki kontroli postepowania przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych stwierdzita zasadno$¢ zarzucenia przez Prezesa UZP zamawiajgcemu

19



naruszenia art. 29 ust. 2 i ust. 3 ustawy poprzednio obowigzujacej PZP (odpowiednika aktualnego
art. 99 ust. 4 | 5 ustawy PZP), ktéry opisat wymaganie dotyczgce oprogramowania wskazujgc wprost
na produkt firmy Microsoft. Uzasadniajgc swoje stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze
,Opis przedmiotu zamowienia jaki zawart zamawiajgcy w siwz przyczynia sie do umacniania
monopolu firmy Microsoft. Podkreslic nalezy, ze zgodnie z opinig biegtego istnieje duza ilos¢
pakietow  konkurencyjnych oraz wspotpracujgcego z nimi oprogramowania, ktdre po
skonfigurowaniu mogq w sposdb spetniajgcy wszystkie uzasadnione oczekiwania zamawiajgcego
zastgpic¢ pakiety firmy Microsoft. Sposéb przygotowania siwz wyklucza je jednak w sposéb
nieuzasadniony z technicznego punktu widzenia z kregu oprogramowania mozliwego do
zaoferowania. (...) WSskazane przez zamawiajgcego wymogi zwigzane z oprogramowaniem
antywirusowym w sposob jednoznaczny wskazujg na jego wspdtprace z oprogramowaniem firmy
Microsoft, a wiec wymuszajq stosowanie oprogramowania tego producenta. Tym samym sposéb
formutowania wymogdw zastosowany przez zamawiajgcego ma niewgtpliwie bardzo duzy wptyw
na monopolizacje rynku oprogramowania”.

1.60. W niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z analogiczng sytuacja, jak opisana we
wskazanej powyzej uchwale Krajowej lzby Odwotawczej. Nie mozna uznaé, ze przedmiot
zamoéwienia w Postepowaniu zostat opisany przez Zamawiajgcego w sposob neutralny, ktéry nie
naruszatby zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Skoro Zamawiajgcy w
rzeczywistosci zaweza mozliwos¢ ztozenia oferty tylko do jednego konkretnego rozwigzania
producenta Red Hat i wprost wskazuje to rozwigzanie to oznacza, ze dokonuje opisu przedmiotu
zamowienia na podstawie art. 99 ust. 4-6 ustawy PZP, ktory moze by¢ stosowany wyjgtkowo, tylko
w scisle okreslonych przypadkach i z jednoczesnym faktycznym dopuszczeniem rozwigzan
rownowaznych. Zamawiajgcy w takim przypadku jest zobowigzany dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia
ofert w oparciu o rozwigzania rownowazne i w sposéb jednoznaczny okresli¢ wymagania jakim ma
odpowiadad zaoferowane rozwigzanie rownowazne, przy czym okreslenie wymagan i opis kryteriow
rozwigzania rownowaznego nie moze powodowac jedynie pozornej mozliwosci zaoferowania
rozwigzania rownowaznego lub odniesienia sie ogdlnie do wszystkich cech funkcjonalnych
rozwigzania referencyjnego.

1.61. Istotnym jest bowiem fakt, ze rozwigzanie réwnowaznie nie jest i nie moze by¢ rozwigzaniem
identycznym do referencyjnego. W tym zakresie istnieje ugruntowane stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej, m.in.:

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

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

1.61.3. w wyroku z dnia 16 lutego 2016 r. (sygn. KIO 142/16) ,obowigzkiem zamawiajgcego jest
opisanie, w jaki sposob bedzie oceniat takq rownowaznosc, gdyz wiadome jest, ze produkt
rownowazny nie bedzie identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale ma posiadac pewne
zblizone do niego cechy i parametry, ktore winien wskazac¢ zamawiajgcy."

1.61.4. w wyroku z dnia 28 lutego 2012 r. (sygn. KIO 229/12) ,Oferta réwnowazna to taka, ktora
przedstawia produkt, ktdry nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada
pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry.
Pojecie rownowaznosci nie moze oznaczac tozsamosci produktow, poniewaz przeczytoby to
istocie oferowania produktédw rdwnowaznych i czynifoby mozliwos¢ oferowania produktow
rownowaznych pozornq i w praktyce niemozliwg do spetnienia. Zas rozwigzanie rownowazne nie
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moze oznaczad, ze inne zaproponowane w ramach tej rownowaznosci urzqdzenie ma spetniac
wszystkie parametry konkretnego urzgdzenia, okreslonego producenta, przyjetego przez
projektanta, gdyz naruszatoby to zasade rdwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji”

1.61.5. w wyroku z dnia 24 lutego 2014 r. (sygn. KIO 256/14), ,Oferta réwnowazna to taka, ktora
przedstawia przedmiot zamdwienia o wtasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich
samych lub zblizonych do tych, ktdre zostaty zamieszczone w SIWZ. Istotne jest przy tym to, ze
produkt rdwnowazny do produkt, ktory nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym,
ale posiada pewne, istotne dla zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego
funkcjonalnosci i parametry, ktdre bezwzglednie powinny zostac okreslone w tresci SIWZ”.

1.62. Pojecie réwnowaznosci nie moze zatem oznaczad tozsamosci rozwigzan, poniewaz przeczytoby
to istocie oferowania produktéw i rozwigzan réwnowaznych, czynitoby pozornym oferowanie takich
produktéw rownowaznych, a sam art. 99 ust. 4-6 PZP przepisem martwym. Zamawiajacy w
niniejszym Postepowaniu, jak wskazat powyzej Odwotujacy, niejednokrotnie wskazuje na obowigzek
zaoferowania rozwigzania réwnowaznego posiadajgcego ,wszystkie cechy funkcjonalne”
rozwigzania referencyjnego lub opisuje kryteria réwnowaznosci w taki sposéb, ze wykonawca nie
jest w rzeczywistosci w stanie spetni¢ wszystkich tych wymagan Zamawiajgcego inaczej niz poprzez
zaoferowanie rozwigzania referencyjnego producenta Red Hat.

1.63. Zdaniem Odwotujgcego nie ma natomiast zadnych przestanek merytorycznych dla wynikajgcego
z SWZ wytaczenia mozliwosci zaoferowania innego, rownowaznego rozwigzania spetniajacego
wymagania okreslone w SWZ rownie zaawansowanego technologicznie jak preferowane, konkretne
rozwigzanie producenta Red Hat Nie jest to takze w zaden sposéb podyktowane uzasadnionymi
potrzebami Zamawiajgcego. Narzucona koniecznos¢ spetnienia wymagan Zamawiajgcego tylko w
okreslony sposdb ma natomiast charakter dyskryminacyjny, bowiem $wiadczy o preferowaniu
konkretnych rozwigzan jednego producenta, ktdrego rozwigzania Zamawiajgcy aktualnie posiada, a
tym samym zmuszeniu wykonawcdéw do zaoferowania konkretnej technologii jednego producenta.

1.64. Nie sposdb takze nie zaznaczy¢, ze ustawodawca nowelizacjg ustawy PZP, ktéra obowigzuje od
dnia 1 stycznia 2021 r., wprowadzit nowy obowigzek po stronie zamawiajgcych dotyczacy
przygotowania postepowania i udzielenia zamoéwienia okreslony w art. 17 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy
PZP. Z przepisu tego jednoznacznie wynika, jaki efekt ma osiggng¢ zamawiajgcy udzielajac
zamowienia. Ustawodawca wskazat, ze ,Zamawiajqcy udziela zamowienia w sposdb zapewniajgcy:
1)najlepszq jakos¢ dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem zamaowienia,
w ramach srodkdw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz 2)uzyskanie
najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, Srodowiskowych oraz gospodarczych,
o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamdwieniu, w stosunku do
poniesionych naktadow”. W zwigzku z tym uksztaltowanie tresci SWZ, w ktérym Zamawiajacy
dopuszcza, a wrecz wymaga zaoferowania rozwigzania konkretnego producenta Red Hat, gdy na
rynku dostepne sg inne, zaawansowane technologicznie rozwigzania i jedynie pozornie wskazuje na
dopuszczenie rozwigzan rownowaznych stoi zupetnie w sprzecznosci takze z zasadg okreslong w
art. 17 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy PZP, tj. okreslajgca, ze zamowienie ma zapewnié¢ Zamawiajgcemu
najlepsza jakos$¢ ustug oraz uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia. Odwotujgcy jest w stanie
zaoferowad, dostarczy¢ i zapewni¢ Zamawiajgcemu rozwigzanie spetniajgce jego uzasadnione
potrzeby, w tym okreslone cele i wymagania opisane w tresci SWZ, ktére to rozwigzanie jest
jednoczesnie zaawansowane technologicznie w rownym stopniu jak rozwigzanie oferowane przez
producenta Red Hat.

1.65. Zamawiajacy bez wyraZznego uzasadnienia nie ma mozliwosci ograniczania konkurencyjnosci w
Postepowaniu i dostepu do zamowienia okreslonej grupie wykonawcow, tj. chcacych zaoferowad
inne, zaawansowane technologicznie rozwigzanie. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w
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przywotanym juz wyzej wyroku (sygn. KIO 2184/13) ,Uzasadnione potrzeby podmiotu
zamawiajgcego mogq zatem usprawiedliwiac¢ ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcow oraz
wptywac na zakres oferowanych przez nich ustug, dostaw i robot budowlanych, o ile wynikajg one z
celu, dla ktérego podmiot zamawiajgcy wszczyna okreslone postepowanie, a cel ten jest
nakierowany na realizacje tychze potrzeb i w Zaden inny sposéb nie moze zostac osiggniety (zasada
proporcjonalnosci), zas wymagania zamawiajgcego zwigzane sq z istotq przedmiotu zamdwienia i
jego indywidualnymi wtasciwosciami pozwalajgcymi na osiggniecie wskazanego wyzej celu”.

1.66. Argumentacja Odwotujgcego potwierdza, ze ograniczenie konkurencji w Postepowaniu nie ma

2.

2.1

2.2

2.3.

nic wspdlnego z faktycznymi celami jakie Zamawiajgcy zamierza osiggnac realizujgc Zamowienie, a
tym samym takie dziatanie stanowi naruszenie przepisow ustawy PZP. Potwierdza takze stanowisko
Odwotujgcego, co do tego, ze tres¢ SWZ byta w rzeczywistosci formutowana przez Zamawiajgcego
w taki sposéb, aby zapewnic uprzywilejowang pozycje w Postepowaniu wykonawcom oferujgcym
rozwigzania producenta Red Hat i jedynie pozornemu dopuszczeniu rozwigzan rownowaznych
stwarzajac tylko wrazenie zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcdoéw w Postepowaniu.

Zarzut #2 —Termin nalezytego wykonania umowy liczony od wezwania przez Zamawiajgcego

Zamawiajgcy w ROZDZIAL 1Il — ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY — Czes¢ Il § 11 ust. 1: wskazat,

ze ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne w okolicznosciach i wysokosciach ustalonych

ponizej: (...) pkt 4) w przypadku odstgpienia od Umowy lub jej wypowiedzenia przez Strone z przyczyn

lezgcych po stronie Wykonawcy, w wysokosci 20% maksymalnego tgcznego wynagrodzenia netto, o

ktorym mowa w § 9 ust. 1 Umowy” a nastepnie w § 12 Wypowiedzenie i odstgpienie od Umowy (...)

ust. 2. ,Zamawiajgcy moze: pkt 1). wypowiedzie¢c Umowe lub od niej odstgpic w przypadku

niewykonania lub nienalezytego wykonania jakiegokolwiek zobowigzania przez Wykonawce. W

takim przypadku Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do wykonania lub nalezytego wykonania Umowy

wyznaczajgc mu termin 3 dni, a po upfywie tego terminu ma prawo wypowiedzie¢ Umowe w trybie

natychmiastowym lub od niej odstgpic” .

W ocenie Odwotujgcego powyzsze postanowienia w sposéb razacy naruszajg rownowage stron

umowy (prawng i ekonomiczng), poprzez okreSlenie zbyt wysokiego ryzyka dla wykonawcow,

zwtaszcza oferujgcych  rozwigzania rownowazne, zwigzanego z realizacja Zamdwienia
nieproporcjonalnego i nieadekwatnego do uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. Powyzsze moze
takze spowodowag, ze wykonawcy zdolni do nalezytego wykonania Zamowienia:

1) nie ztozg oferty, pomimo zainteresowania realizacjg Zamodwienia i posiadania potencjatu dla
jego nalezytego wykonania, gdyz okreslony przez Zamawiajgcego zakres odpowiedzialnosci oraz
kary umowne, czynig realizacje Zamodwienia zbyt ryzykowna, nieoptacalng i watpliwg,

2) bedg zmuszeni do zaoferowania ceny duzo wyzszej mozliwe, ze nawet znacznie przekraczajgce
wysokos¢ kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje Zamowienia, w zwigzku z
obowigzkiem skalkulowania w cenie oferty wysokiego ryzyka prawnego i ekonomicznego
(finansowego) realizacji Zamdwienia.

Powyzsze klauzule umowne sg takze niezgodne z zasadg wspotzycia spotecznego uregulowang art.

5 iart. 3531 KC i razgco naruszajg rownowage stron, bowiem znacznie przekraczajg dopuszczalng

swobode Zamawiajgcego w jednostronnym ksztattowaniu postanowiern umowy o udzielenie

zamoOwienia publicznego. Zamawiajgcy bowiem nie wskazuje katalogu naruszen, zakresu
nienalezytego wykonania w jakim termin 3 dniowy bedzie miat zastosowanie, wyznacza razgco
krotki termin 3 dni kalendarzowych od wezwania na nalezyte wykonanie, tj. termin wrecz nierealny

w przypadku wykonania niektérych czynnosci w ramach Zamowienia, a dodatkowo przewiduje

uprawnienie do natychmiastowego wypowiedzenia umowy Iub odstgpienia od umowy z
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mozliwoscig naliczenia kary umownej w wysokosci az 20 % wartosci maksymalnego tgcznego
wynagrodzenia.

2.4.Jak wskazuje sie w literaturze: ,,Do nowej ustawy prawo zamdwieri publicznych wprowadzono takze
zmiany dotyczgce postanowieri umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktdre zmodyfikujq jej
wykonywanie. Po pierwsze, jak wskazano w uzasadnieniu ustawy, nowe przepisy majq doprowadzic¢
do ograniczenia negatywnego zjawiska zbyt jednostronnego kreowania przez zamawiajgcych
postanowiert umow. Dotychczas na rynku zamdwieri publicznych czesto panowato przeswiadczenie,
ze zasadniczo jedynym obowigzkiem zamawiajgcego jest zaptata wynagrodzenia wykonawcy.
Pozostatfe obowiqzki czesto byty przerzucone catkowicie na strone wykonawcy i nie dotyczy to tylko
samego wykonania przedmiotu umowy, ale takze innych elementow z nim zwigzanych. Majgc to na
uwadze, ustawodawca uznat iz nalezy ograniczyé nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do
przedmiotu zamdwienia i jego wartosci zapisy dotyczgce np. wygdrowanych kar umownych,
przerzucania odpowiedzialnosci za wiekszosc ryzyk na wykonawce czy tez nieuwzglednienie w tresci

umow okolicznosci zwigzanych z trudnymi do oszacowania gwattownymi zmianami na rynku.
Wynikiem takiej sytuacji jest nieefektywnosc¢ wydatkowania Srodkdw publicznych, wyzsze ceny, a
czasem nawet rezygnacja wykonawcdw z ubieqania sie o udzielenie zamdwienia.”*

2.5. W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego zasadnym i korzystnym réwniez dla Zamawiajgcego
(w celu otrzymania ofert konkurencyjnych cenowo) usuniecie zapisu ,W takim przypadku
Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do wykonania lub nalezytego wykonania Umowy wyznaczajgc mu
termin 3 dni, a po uptywie tego terminu ma prawo wypowiedzie¢ Umowe w trybie natychmiastowym
lub od niej odstgpic¢” ewentualnie poprzez wydtuzenie terminu nalezytego wykonania umowy od
wezwania Zamawiajgcego liczagcego co najmniej 10 roboczych, aby umozliwi¢ wykonawcom,
zwtaszcza oferujgcym rozwigzania réwnowazne realnej mozliwosci zastosowania sie do wezwania
Zamawiajgcego, tj. nalezytego wykonania umowy, bez potrzeby nieuzasadnionego i
przedwczesnego wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego, a tym samym
znacznego zmniejszenia ryzyka finansowego realizacji Zamodwienia.

3. Zarzut #3 — termin na odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego

3.1.Zamawiajgcy w §12 ust. 3 ROZDZIAL Il — ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY — czesé Il zastrzegt, ze
, W odniesieniu do przypadkdw, gdy Umowa przewiduje uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia
od Umowy, Zamawiajqgcy ma prawo odstgpic od Umowy w terminie 60 (stownie: szes¢dziesieciu) dni
od chwili, gdy powzigt wiadomosc¢ o przyczynie uzasadniajqcej odstgpienie, z zastrzezeniem
postanowieri ust. 2 pkt 5) powyzej Umowy”.

3.2.0dwotujacy wskazuje, ze powyzsza klauzula umowna zostata sformutowana w sposéb wadliwy,
bowiem jest niezgodna z bezwzglednie obowigzujgcym art. 395 § 1 Kodeksu cywilnego (dalej: ,,KC”).
Zgodne z art. 395 § 1 k.c. klauzula uprawiajgca strone umowy do odstgpienia od umowy musi
przewidywaé oznaczenie terminu, tj. konkretny termin na zrealizowanie tego uprawnienia.
Wskazanie przez Zamawiajacego, ze ,ma prawo odstgpi¢ od Umowy w terminie 60 (stownie:
szesédziesieciu) dni od chwili, gdy powzigt wiadomosc o przyczynie uzasadniajgcej odstgpienie, z

zastrzezeniem postanowieri ust. 2 pkt 5) powyzej Umowy” nie sposéb uznac¢ za oznaczenie terminu
do skorzystania z umownego prawa odstgpienia w rozumieniu art. 395 § 1 KC. Zastrzezenie to
uzaleznia poczatek biegu 60-dniowego okresu od wydarzenia przysztego i niepewnego oraz
obiektywnie nieweryfikowalnego przez wykonawcow.

1 Koztowski B., Tempiriska K., ,Obowigzki i uprawnienia zamawiajgcych w nowym Prawie zamowieri publicznych”,
LEX/el. 2019
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3.3.

3.4.

3.5.

4.1.

Niewazno$¢ regulacji uprawnienia do odstgpienia, jaka zostata przyjeta przez Zamawiajgcego
zostata jednoznacznie potwierdzona w wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 kwietnia
2018 r. (sygn. VIl AGa 249/18), ktérzy orzekt, ze , Brak oznaczenia terminu powoduje, ze zastrzezenie
prawa odstgpienia jest niewazne i nie wywofuje skutku prawnego (wyr. wt.). Nie jest skuteczne
okreslenie tego terminu przez wskazanie zdarzenia przysztego, ktdre nie daje sie umiejscowi¢ w
czasie | ktdrego wystgpienie nie jest wedtug rozsqdnych, obiektywnych oczekiwari ludzkich
niewgtpliwe. (...) Powdd miat prawo odstgpienia od umowy w terminie 30 dni od powziecia
wiadomosci o okolicznosciach okreslonych w umowie, uzasadniajgcych odstqgpienie. Za termin
koricowy w rozumieniu art. 395 § 1 k.c. nie moze by¢ uznany ten okres (30 dni), poniewaz nie
wskazuje on jednoznacznie zdarzenia przysztego, ktére mozZna umiejscowi¢ w czasie i ktérego
zaistnienie jest pewne (wyr. wt.). Wrecz przeciwnie, ww. postanowienie umowne odwotuje sie do
zaistnienia nieprzewidzianych okolicznosci, w zwigzku z ktdrymi zamawiajgcy nie bedzie mdgt spetnic
swoich zobowigzan wobec wykonawcy”.

Niewaznos$¢ regulacji prawa do odstgpienia od umowy sformutowanego przez Zamawiajgcego,
zostata réwniez wielokrotnie potwierdzona w stanowisku przedstawicieli doktryny prawniczej, gdzie
wskazano ,Nie jest natomiast skuteczne okreslenie tego terminu przez wskazanie zdarzenia
przysztego, ktore nie daje sie umiejscowi¢ w czasie i ktorego wystgpienie nie jest wedtug rozsqdnych,
obiektywnych oczekiwan ludzkich niewgtpliwe (dies incertus an, incertus quando). W takim
zastrzezeniu brak elementu pewnosci co do wystgpienia zdarzenia wyznaczajgcego kres terminu
(skutek ad quem). Dopuszczalne jest powigzanie czasu na wykonanie umownego prawa odstgpienia
z warunkiem (scislej — ze zdarzeniem przysztym i niepewnym stanowigcym przedmiot zastrzezenia
warunku — art. 89 KC), przy czym powiqzanie to powinno by¢ tak uksztattowane, aby w efekcie nie
prowadzito do naruszenia wynikajgcego z imperatywnej normy art. 395 § 1 zd. 1 KC wymogu
zastrzezenia terminu koricowego (wskazania daty, okresu lub zdarzenia przysztego i pewnego z
nastgpieniem ktérych uprawnienie wygasa). Z tego rodzaju naruszeniem bedziemy mieli do czynienia
np. w sytuacji, w ktérej poczqtek biegu terminu na wykonanie prawa odstgpienia strony wigzq ze
zdarzeniem, co do ktérego nie wiadomo, czy w ogdle wystgpi”.’

W zwigzku z powyzszym postawienie zarzutu przez Odwotujgcego jest w petni uzasadnione i
zastuguje na uwzglednienie zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego.

PODSUMOWANIE

Odwotujacy w zaden sposéb nie zaprzecza, ze wymagania postawione przez Zamawiajgcego s3
nieistotne. Wrecz przeciwnie Odwotujgcy rozumie, ze Zamawiajacy chce w wyniku realizacji
zamowienia otrzymacd rozwigzanie spetniajgce jego wymagania i zapewniajgce dziatanie systemu w
sposdb w petni sprawny i niezaktdcony. Odwotujacy kwestionuje sformutowanie w tresci Ogtoszenia
i SWZ wymagania, w taki sposdb ktory wskazuje na mozliwos$¢ zaoferowania jedynie rozwigzanie
konkretnego producenta Red Hat oraz nie dopuszcza rozwigzania réwnowaznego. Odwotujgcy ma
mozliwo$¢ zaoferowania Zamawiajgcemu réwnie atrakcyjnego rozwigzanie spetniajgce
jednoczesnie wszystkie jego uzasadnione potrzeby. Jednakze jest to aktualnie niemozliwe z uwagi
na tres¢ SWZ, z ktérej wynika, ze Zamawiajgcy w sposoéb niczym nieuzasadniony, dopuszcza
mozliwos$¢ zaoferowania rozwigzania konkretnego producenta, a jednoczesnie formutuje opis
wymagan i kryteriéw rozwigzania rownowaznego w taki sposdb, ze w rzeczywistosci wykonawcy nie
mogg zaoferowac rozwigzania rownowaznego do rozwigzania Red Hat, co stanowi naruszenie
przepisow ustawy PZP.

2 P. Drapata, A. Olejniczak [w:] K. Osajda (red.), System prawa prywatnego tom 5, wyd. 3, 2020, nb. 73 i nast.
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4.2.0dwotujgcy uprawdopodobnit takze, ze w Postepowaniu zostaty naruszone wskazane w odwotaniu
przepisy PZP, a Zamawiajgcy swoim dziataniem utrudnia uczciwg konkurencje. Zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 pazdziernika 2013 r. (sygn. KIO 2407/13) ,,Skoro w art. 29 ust.
2 p.z.p. ustawodawca zakazat takiego opisu przedmiotu zamowienia, ktdry jedynie moze utrudniac
uczciwg konkurencje, to przy stawianiu zarzutu opartego o te podstawe prawng nie jest konieczne
udowodnienie zgodnie z art. 190 ust. 1 p.z.p., ze dane istotne postanowienie opisu przedmiotu
zamowienia rzeczywiscie utrudnia takq konkurencje, ale wystarczajqce jest uprawdopodobnienie
tego faktu” .

4.3.Majagc zatem na uwadze catg przedstawiong powyzej argumentacje zarzuty wskazane w tresci
odwotania przez Odwotujgcego sg zatem w petni uzasadnione i zastuguja na uwzglednienie, bowiem
Zamawiajgc niewatpliwie naruszyt przepisy ustawy PZP.

4.4, Jednoczesnie Odwotujgcy zaznacza, ze z uwagi na obszernos¢ i zakres materiatu dowodowego,
dowody ztozy na rozprawie wraz z ttumaczeniem na potwierdzenie okolicznosci i argumentacji
wskazanych w odwotaniu.

Za Odwotujacego:
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