Sygn. akt KIO/UZP 1280/09

WYROK

z dnia 22 pazdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2009 r. w Warszawie
odwotlania wniesionego przez

INTARIS Sp. z o.0. ul. Ksiecia Ziemowita 53, 03-885 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Instytut Chemii Bioorganicznej PAN Poznanskie Centrum
Superkomputerowo — Sieciowe ul. Noskowskiego 10, 61-704 Poznan

protestu z dnia 7 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza INTARIS Sp. z o.o0. ul. Ksiecia

Ziemowita 53, 03-885 Warszawa i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesiat dwa
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez INTARIS Sp. z o.o.
ul. Ksiecia Ziemowita 53, 03-885 Warszawa,

2) dokonac wplaty kwoty 387 zl 00 gr (stownie: trzysta osiemdziesiat
siedem zlotych zero groszy) przez INTARIS Sp. z o.o. ul. Ksiecia
Ziemowita 53, 03-885 Warszawa na rzecz Instytutu Chemii
Bioorganicznej PAN Poznanskiego Centrum Superkomputerowo -
Sieciowego ul. Noskowskiego 10, 61-704 Poznan stanowiacej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu dojazdu na rozprawe,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 538 2zl 00 gr (stownie: dziesiecC tysiecy
piecCset trzydziesci osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz INTARIS Sp. z o.o.

ul. Ksiecia Ziemowita 53, 03-885 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na rocznaq, sukcesywnaq sprzedaz wraz z dostarczeniem do siedziby
zamawiajacego, montazem oraz konfiguracjqa elementéw infrastruktury
przetwarzania danych wraz z oprogramowaniem a takze szkoleniem obstugi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych, w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu
zostalo opublikowane 25 lipca 2009 r. w Dz. Urz. UE pod numerem 2009/S
141-206136. Tego samego dnia na stronie internetowej Zamawiajacego
zostala zamieszczona specyfikacja istotnych warunkow zamowienia. Wartosc

zamowienia przekracza tzw. progi unijne.
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7 sierpnia 2009 r. Odwolujacy wniosl protest, w ktorym zarzucil
Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 - 3, art. 30 ust. 1 — 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow, w zwiazku 2z dokonaniem opisu
przedmiotu zamowienia w sposob, ktory moze utrudnia¢ uczciwa
konkurencje, tj. w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nie za pomoca
zrozumialtych okreslen, nie uwzgledniajac wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mieC¢ wplyw na sporzadzenie oferty, jak rowniez z tego wzgledu, ze
przedmiot zamowienia okreslony zostal za pomoca nieobiektywnych
parametrow, a nie za pomoca cech technicznych i1 jakosSciowych
z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie,

2) art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, w zwiazku z przyjeciem kryterium oceny ofert, ktore jest
nieobiektywne i preferuje jeden konkretny produkt jednego konkretnego
producenta, a nie faktycznie najlepsze rozwigzanie,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, art. 5 i art. 353!
kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow poprzez okreslenie postanowien wzoru
umowy w sprawie zamowienia publicznego w sposob, ktory sprzeciwia sie
zasadom wspolzycia spolecznego, a w szczegolnosSci przerzuca ryzyko
zwiazane z nalezytym wykonaniem zamowienia na wykonawce,

4) innych przepisow wymienionych w tresci uzasadnienia protestu.

Tym samym Zamawiajacy doprowadzit do sytuacji, w ktorej Odwotujacy nie
jest w stanie zlozyC konkurencyjnej oferty, wnosi wiec o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajacemu:

1) dokonania modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
W sposob opisany w protescie i odwolaniu,

2) dokonania zmiany tresci ogloszenia o zamowieniu w sposob opisany

w protescie i odwotaniu,
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3) dokonania czynnosci przedtuzenia terminu skladania ofert i czynnosci
poinformowania o tym wykonawcow, ktorym przekazano specyfikacje
istotnych warunkow zamowienia, przy czym termin skladania ofert nie moze
byc¢ krotszy niz 22 dni od dnia przekazania zmiany ogloszenia Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich

lub alternatywnie o uwzglednienie protestu i uniewaznienie postepowania na
mocy art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych i wszczecie
nowego postepowania w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie
z przepisami ustawy Prawo zamoéowien publicznych.

1. Odnosnie zarzutu 1. - w wielu przypadkach opis przedmiotu zamowienia
jest niejasny, nieprecyzyjny i budzi watpliwosci:

A. W czesci 4. specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia ,Specyfikacja
techniczna przedmiotu zamoéwienia” — ,Elementy klastra obliczeniowego”:
sKlaster zostanie zainstalowany w serwerowni Zamawiajacego wyposazonej w
klimatyzacje precyzyjna. Do obowiazku Wykonawcy nalezy sprawdzenie
mozliwosci zainstalowania tam klastra i uwzglednienie wszelkich kosztow
zwiazanych z wykonaniem takiej instalacji. Zamawiajacy dopuszcza
zaawansowane technologie chlodzenia polegajace na dodatkowym chtodzeniu
w obrebie szafy, pod warunkiem wykonania pelnej instalacji i integracji
z obecna infrastrukturg przez Dostawce. W takim wypadku koszt wykonania
oraz wszystkich elementow niezbednych do wykonania instalacji musi zostac
wliczony w koszt dostarczenia systemu.” oraz specyfikacja szafy
teleinformatycznej z pkt. 8.1.

Zamawiajacy stosuje nieprecyzyjne zapisy dotyczace posiadanej przez siebie
klimatyzacji oraz obowiazkow wykonawcy w zakresie instalacji klastra, co
powoduje dowolnosc¢ interpretacji i jest niebezpieczne zarowno dla
Zamawiajacego, jak i wykonawcy, bowiem Zamawiajacy moze otrzymac
rozwiazanie niskiej jakosci, nie wspolpracujace z obecnie posiadang
infrastruktura chtodzaca, natomiast wykonawca moze by¢ zmuszony do
poniesienia  dodatkowych  nieprzewidzianych  kosztow w  zwigzku
z koniecznoscia wykonania ,pelnej instalacji” systemu klimatyzacyjnego.
Odwotujacy nie jest w stanie oszacowac ewentualnych kosztow, a w zwiazku

z tym przygotowac oferty konkurencyjnej cenowo.

KIO/UZP 1280/09 4z 19



Ponadto 2z wyliczen Odwolujacego wynika, ze przy 320 weztach
zainstalowanych roéwnomiernie w 4 szafach, moc samych procesorow
w wezlach jednej szafy wyniesie ok. 13 kW, co nie pozwala na tego typu
instalacje w tradycyjnej szafie, a taka szafe specyfikuje Zamawiajacy w pkt.
8.1. Moce tego rzedu wielkosci mozliwe sa do wychlodzenia jedynie poprzez
uzycie szaf teleinformatycznych ze zintegrowanymi systemami chlodzacymi,
ktore posiadaja wicksze wymiary niz wyspecyfikowanie przez Zamawiajacego.
W zwiazku z tym tego typu specyfikacja jest niemozliwa do realizacji przy
uzyciu rozwiazan dostepnych na rynku. Zamawiajacy powinien dostarczyc
infrastrukture chlodzaca i wyspecyfikowa¢ jej mozliwosci. Ponadto
Zamawiajacy w § 5 ust. 4 projektu umowy ustalil, iZ to on sam ,zapewnia
warunki pracy systemu zgodne z wymaganiami producenta”. W zwiazku
z tym zapewnienie wlasciwej klimatyzacji i chlodzenia caltego systemu lezy
po stronie Zamawiajacego, a nie po stronie wykonawcy.

W zwiazku z tym Zamawiajacy powinien usungc obecne zapisy zastepujac je
specyfikacja posiadanego systemu klimatyzacji wraz z podaniem mozliwosci
chlodzenia szaf z zamawianym klastrem obliczeniowym oraz precyzyjnie
okreslic zakres prac zwigzanych 2z rozbudowa Ilub budowa nowej
infrastruktury klimatyzacyjnej, w tym poda¢ maksymalne obciazenie mocy
na pojedyncza szafe teleinformatyczng, jaka jest w stanie zostac
odprowadzona przez infrastrukture chlodzaca Zamawiajacego.

Ponadto Zamawiajacy powinien usunac¢ z pkt. 8.1. wymagania co do
wymiarow zewnetrznych szafy teleinformatyczne;j.

B. W czesci 4. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ,Specyfikacja
techniczna przedmiotu zamowienia”, pkt. 1.1.E ,Mozliwos¢ instalacji co
najmniej 14 wezlow obliczeniowych w pojedynczej skrzynce blade’owej” oraz
pkt. 2.1. ,Przelaczniki IB 24-port 20 szt” Zamawiajacy podal liczbe
przelacznikow InfiniBand — 20 szt jednoczesnie zaznaczajac, ze zamawia
klaster, w ktorym wszystkie wezly sa podlaczone siecia InfiniBand, a takze
wskazal, 2ze przelaczniki te bedg stluzyly do polaczenia weztow
w ramach jednej skrzynki blade’owej. Jednak podana liczba przetacznikow
nie odzwierciedla sposobu podlaczenia przelacznikow do wezlow

obliczeniowych oraz samych przelacznikow pomiedzy soba. Ponadto
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Zamawiajacy otrzyma 23 obudowy blade oraz 20 przetacznikow InfiniBand,
co spowoduje, ze 3 obudowy blade pozostana niepodlaczone do sieci
InfiniBand i narazi Zamawiajacego na dodatkowe nieprzewidywalne koszty
zwiazane z zakupem brakujacych przelacznikow w osobnej procedurze.
Zamawiajacy ma mozliwoSs¢ nierownego traktowania wykonawcow
wymagajac budowania dodatkowej infrastruktury InfiniBand l!aczacej
skrzynki blade’owe lub nie, wedlug swojego uznania.

Zamawiajacy powinien zatem zmieni¢ wymaganie z 20 szt przelacznikow na
»,108¢ wymagana do podiaczenia wszystkich wezlow obliczeniowych” oraz
wskazac preferowany sposob ich podiaczenia, a takze precyzyjnie okreslic
sposob  polaczenia przeltacznikow InfiniBand pomiedzy skrzynkami
blade’owymi.

C. W czesci 4. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ,,Specyfikacja
techniczna przedmiotu zamowienia”, punkty 2.1. — 2.7. ,Okreslenie liczby
kabli InfiniBand” Zamawiajacy nie precyzuje sposobu podlaczenia weztow
w klastrze jednoczesnie podajac, ze w klastrze wszystkie wezly sa podlaczone
siecia InfiniBand. Sumaryczna liczba 64 kabli nie daje wykonawcy wiedzy
o sposobie podlaczenia serwerow. Wykonawca musi zapewnic takie
podlaczenie, co naraza go na potencjalne dodatkowe koszty, ktorych nie
moze przewidziec. Ponadto Zamawiajacy podaje konkretne dlugosci kabli,
ktore moga nie odpowiadac¢ kazdemu rozwigzaniu spelniajacemu wymogi
specyfikacji, w zwiazku z czym Zamawiajacy moze otrzymac rozwiazanie
niefunkcjonalne.

Zamawiajacy powinien wymagania te zastgpi¢ specyfikacja podlaczenia
serwerow do sieci InfiniBand jednoczesnie zadajac podlaczenia wszystkich
serwerow obliczeniowych.

D. W czesci 4. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ,Specyfikacja
techniczna przedmiotu zamoéwienia”, pkt. 8.1. ,Szafy teleinformatyczne”
Zamawiajacy nie precyzuje sposobu montazu serwerow obliczeniowych
w szafach jednoczesnie wskazujac, ze obowiazkiem wykonawcy jest
modernizacja lub instalacja systemu klimatyzacji dla zainstalowanego
sprzetu. Wykonawca nie moze dostarczy¢ odpowiedniego systemu

klimatyzacji nie znajac ulozenia serwerow obliczeniowych w szafach
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teleinformatycznych, a co za tym idzie, rozloZenia ciepta, ktére musi
odprowadzi¢ system klimatyzacji. Ponadto Zamawiajacy nie wskazuje celu
dostarczenia szaf ani w jakich szafach i w jaki sposob powinny zostac
zainstalowane dostarczone serwery obliczeniowe i ustugowe.

Dodatkowo Zamawiajacy specyfikuje iloS¢ dostarczanych szaf na 4, a jesli
przyjac, ze tylko wezly obliczeniowe zostana zainstalowane w tych szafach
w minimalnej ilosci (64 na szafe), to do instalacji wszystkich weztow
wymagane jest 5 szaf, wiec nie bedzie mozliwe zainstalowanie wszystkich
weztow obliczeniowych oraz weztow ustugowych.

Zamawiajacy powinien zatem uzupelni¢ specyfikacje istotnych warunkow
zamoOwienia o sposob instalacji weztow w szafach teleinformatycznych,
wskazac precyzyjnie miejsce instalacji wszystkich wezlow, zastapic ilosc
specyfikowanych szaf teleinformatycznych sformutowaniem ,niezbedna do
zainstalowania dostarczonego sprzetu” oraz poda¢ maksymalne obciazenie
mocy na pojedyncza szafe teleinformatyczna, jaka jest w stanie zostac
odprowadzona przez posiadana przez Zamawiajacego infrastrukture, aby
wykonawcy mieli mozliwoS¢ oszacowania niezbednej ilosSci szaf
teleinformatycznych.

E. W zalgczniku nr 4 do umowy — ,Warunki gwarancji”’, pkt 11. Zamawiajacy
nie precyzuje, co oznacza sformulowanie ,komponenty” — czy dotyczy ono
komponentéw sprzetowych, czy programowych, a oba moga powodowac
niestabilnos¢ calego systemu. Wykonawca nie moze brac¢ odpowiedzialnosci
za dowolne komponenty sprzetowe i programowe instalowane w klastrze. Aby
zapewnic¢ stabilnoS¢ calosci rozwigzania, powinien mie¢ mozliwosc
wczesniejszego przetestowania elementow sprzetowych i programowych
instalowanych w klastrze oraz przygotowania stosownych poprawek i zalecen
co do ich instalacji.

Zatem Zamawiajacy powinien wyjasni¢ slowo ,komponenty” jako ,elementy
sprzetowe lub programowe trwale zainstalowane w klastrze. Oraz dodac
,Zamawiajacy udostepni przed instalacja oprogramowanie przeznaczone do
instalacji do testow Wykonawcy. Zamawiajacy udostepni przed instalacja

specyfikacje komponentow sprzetowych przeznaczonych do instalacji”.
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F. Zalacznik nr 4 do umowy, ,Warunki gwarancji”’, szczegolnie pkt 7 — takze
opisujac swoje wymagania odnosnie gwarancji Zamawiajacy winien
przestrzega¢ wskazanych powyzej przepisow ustawy. Z doswiadczenia
wykonawcy wynika, Ze, aby zminimalizowa¢ czas usuwania usterek,
niezbedny jest zdalny dostep diagnostyczny do klastra w przypadku awarii.
W ten sposob wykonawca jest w stanie zapewniC szybszg diagnoze
problemoéw, a przez to zminimalizowac¢ czas usuwania awarii. W pkt. 7.
SWarunkow gwarancji” Zamawiajacy przewidzial usuwanie awarii w siedzibie
Zamawiajacego, co jest stuszne w przypadku awarii sprzetowych, natomiast
w pozostalych przypadkach najkrotszy czas usuniecia awarii zostanie
zapewniony w przypadku umozliwienia diagnostyki i naprawy awarii poprzez
zdalny dostep do systemu. Odwotujacy domaga sie zatem, aby Zamawiajacy
dodat punkt w brzmieniu: ,Wykonawca moze dokonac¢ zdalnej diagnostyki
systemu oraz zdalnie usunalC awarie programowe. Zamawiajacy podczas
wystepowania awarii niezwlocznie udostepni na prosbe Wykonawcy
infrastrukture zdalnego dostepu oraz zapewni dostep do wszystkich
elementow klastra w celu wykonania naprawy lub diagnostyki”.

2. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. i art. 91 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych - Zamawiajacy jest obowiazany przygotowac
i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia W sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow. Dotyczy to takze czynnosci formulowania i okreSlenia
kryteriow oceny ofert. Z tresci art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych plynie natomiast nakaz postugiwania sie, oprocz ceny, takimi
kryteriami oceny ofert, ktére obiektywnie pozwola wyloni¢ faktycznie
najkorzystniejsza oferte. Zamawiajacy, oprocz ceny, okreslit drugie kryterium
oceny ofert, tj. ,upakowanie w szafie rack”, o wadze 20%. Zamawiajacy,
punktujac dodatkowo rozwigzanie wedlug tego kryterium preferuje
rozwiazania oparte na serwerach blade produkowanych przez firme Hewlett
Packard model HP BL2x220c nowej generacji, ktore jako jedyne rozwigzanie
na rynku posiadaja najwyzsze upakowanie w szafie teleinformatyczne;.
Uzycie tego kryterium nie jest zasadne, gdyz z tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia wynika, ze Zamawiajacy chce otrzymac rozwigzanie,
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ktore zmiesci si¢ w 4 szafach teleinformatycznych, co spowoduje, iz
wykonawcy nie dostarcza serwerow obliczeniowych o maksymalnym
upakowaniu w szafie z uwagi na brak mozliwosci odprowadzenia ciepta
z szafy skonfigurowanej w ten sposob. Roéznica w punktacji pomiedzy
produktem Hewlett Packard, a rozwiazaniem opartym na produktach innych
firm jest na tyle duza, Ze zapis ten w oczywisty sposob preferuje jednego
producenta 1 ogranicza uczciwa konkurencje. Zamawiajacy bedzie
przyznawal maksymalna punktacje jedynie za deklaracje teoretycznej
mozliwosci upakowania w jednej szafie 128 wezlow obliczeniowych.
Z praktycznego punktu widzenia jest oczywiste, ze w systemach klastrowych
bardzo rzadko dochodzi do pelnego zapelnienia szaf 42U wezlami
obliczeniowymi, poniewaz wytwarzana moc i cieplo wymagaja
skomplikowanych oraz drogich w eksploatacji systemow chlodzenia,
niezbednych do zapewnienia prawidilowej pracy catego systemu. Aby ww.
kryterium oceny ofert bylo obiektywne i sensowne, powinno uwzgledniac
rowniez cene infrastruktury technicznej oraz systemow chlodzenia, jakie
powinny byc zastosowane dla maksymalnego upakowania szafy Rack. Ww.
kryterium w obecnej postaci nic nie daje Zamawiajacemu, poniewaz nie
okresla minimalnych warunkow, jakie musza byc¢ spetnione, aby mozna bylo
obsadzi¢ w pelni szafe 42U wezlami obliczeniowymi. Dlatego Zamawiajacy
powinien usunac to kryterium i zastosowac jedynie 100% kryterium ceny.

3. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, art. 5 i art. 353! kodeksu cywilnego — zgodnie z art. 353! kc
strony moga ulozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego
tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci, naturze stosunku, ustawie ani
zasadom wspolzycia spotecznego. Wyrazona w ww. artykule zasada swobody
umow doznaje zatem ograniczenia ze wzgledu na obowiazujace zasady
wspolzycia spotecznego. Ma to zastosowanie takze do umoéw w sprawie
zamowienia publicznego. Zamawiajacy sformulowal niektore postanowienia
Wzoru umowy w sprawie zamowienia publicznego w sposob, ktory sprzeciwia
sie zasadom wspolzycia spolecznego, a w szczegolnosci przerzuca ryzyko

zwiazane z nalezytym wykonaniem zamowienia na wykonawce.
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A. § 5 wzoru umowy w sprawie zamowienia publicznego — Zamawiajacy,
przewidujac przeprowadzenie testow jakosciowych i funkcjonalnych, nie
precyzuje dokladnie procedury testowej, co wprowadza dowolnosc
interpretacji, a wykonane testy obciazeniowe moga nie odzwierciedlac
rzeczywistych obciazen, pod jakimi pracuja klastry obliczeniowe posiadane
przez Zamawiajacego. Zamawiajacy powinien uzupelni¢ regulacje dotyczaca
testow o specyfikacje testow obciazeniowych skladajacych sie¢ na
uruchamianie oprogramowania, ktore planuje uruchamiac¢ produkcyjnie na
klastrze lub ktore jest uruchamiane na innych klastrach posiadanych przez
Zamawiajacego. Oprogramowanie to powinno zosta¢ takze udostepnione
wykonawcom na etapie skladania oferty, aby mozliwa byla ocena konsumpcji
energetycznej dostarczanego sprzetu.

B. § 7 ust. 1. lit. ¢) wzoru umowy — wykonawca moze bycC obcigzony karami
umownymi ,za zwloke W usunieciu wad i nieprawidlowosci
w funkcjonowaniu zgloszonych przez Zamawiajacego w okresie gwarancji —
w wysokosci 2.000,00 zt za kazdy rozpoczety dzien zwloki”. Zamawiajacy
moze zatem naliczy¢ kary umowne za zwloke w usuwaniu dowolnych wad
i nieprawidlowosci. W wielu produktach programowych i sprzetowych
pojawiaja sie wady, ktore maja charakter uciazliwych, lecz nie krytycznych,
tj. nie powoduja braku mozliwosci korzystania z rozwiazania. Tego typu
wady, jako niekrytyczne, sa wusuwane przez producentow sprzetu
i oprogramowania, jednak nie jest to dzialanie niezwloczne. Wykonawca nie
moze brac¢ na siebie odpowiedzialnosci za niezwloczne usuwanie tego typu
wad. Zamawiajacy powinien wzia¢ pod uwage tego typu wady jako szczegolny
przypadek i odstapi¢ od naliczania kar umownych w przypadku zwloki w ich
usunieciu. Odwolujacy domaga sie dodania do § 7 wust. 1 lit. ¢)
postanowienia: ,Zamawiajacy odstapi od naliczenia kar umownych
w przypadku wystapienia nieprawidlowosci nie dajacej si¢ usunac bez
wsparcia producenta sprzetu lub oprogramowania, a ktorej wystapienie nie
powoduje braku mozliwosci korzystania z systemu”.

W ocenie Odwotujacego jedyna czynnoscia Zamawiajacego, ktora moze
przywroci¢ dzialanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow w postepowaniu, jest uwzglednienie niniejszego protestu
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poprzez modyfikacje i uzupelnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub uniewaznienie postepowania na mocy art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zamoéwien publicznych i wszczecie nowego postepowania.
Uzyskanie przedmiotowego zamowienia zgodnie z przepisami ustawy jest
niemozliwe, bowiem postepowanie to w obecnym ksztalcie obarczone jest
wada prawna uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy W sprawie

zamowienia publicznego.

Zamawiajacy oddalil protest 17 sierpnia 2009 r. wskazujac, iz przedmiotem
zamoOwienia jest roczna, sukcesywna dostawa elementow klastra
obliczeniowego. Zamawiajacy, jako jednostka posiadajaca wieloletnie
doswiadczenie w budowie systemow obliczeniowych, kompletuje klaster
zgodnie z aktualnym zapotrzebowaniem i dostepnym budzetem, dysponujac
elementami dostepnymi w wybranej ofercie oraz dodatkowymi elementami
bedacymi w jego posiadaniu, zas obowigazkiem wykonawcy jest dostarczenie
elementow zachowujac terminy i parametry okreslone w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Zamierzeniem Zamawiajacego bylo
okreslenie minimalnej listy parametrow technicznych, ktore spelnia¢ musi
przedmiot zamowienia, a lista ta okreslona zostala precyzyjnie. Mozliwe bylo
rowniez uzyskanie wyjasnien i wizja lokalna serwerowni.

Ad. 1.A. - Zamawiajacy posiada zapas mocy chlodniczej w obecnie
zainstalowanym systemie klimatyzacji precyzyjnej z przeznaczeniem na
schlodzenie wszystkich elementow klastra obliczeniowego opisanych
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Jednoczesnie, w trosce
o oszczednoSC miejsca w serwerowi, punktuje rozwigzania oferujace
maksymalne upakowanie wezlow obliczeniowych w szafach. Istniejag
rozwiazania klastrowe, ktore przy maksymalnym upakowaniu weziow
w szafie nie sa w stanie pracowac poprawnie w systemie klimatyzacji
precyzyjnej ze wzgledu na ryzyko przegrzania. Zamawiajacy dopuszcza tego
typu rozwiazania, pod warunkiem dostarczenia w komplecie przez
wykonawce niezaleznego systemu chlodzenia (w obrebie szafy), tj. wykonania

pelnej instalacji systemu, lgcznie z jednostkami zewnetrznymi
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i wewnetrznymi, polaczeniami pomiedzy nimi oraz zasilaniem. Na prosbe
wykonawcy moze udostepnic¢ plany budynku serwerowni.

»System” w § 5 pkt 4 projektu umowy oznacza w pelni funkcjonalny klaster,
ktory zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia moze sktadac
si¢ rowniez z dedykowanego rozwigazania chlodzacego, przy czym, co jest
wskazane w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, wykonanie pelnej
instalacji tego systemu lezy po stronie wykonawcy. Tak wiec, zgodnie z § 5
pkt 4, dla takiego systemu, wyposazonego w dodatkowe, niezalezne
rozwigzanie chlodzace, Zamawiajacy zapewnia warunki pracy systemu
zgodne 2z wymaganiami producenta. Jezeli chodzi o wymiary szaf
teleinformatycznych powiekszonych o dodatkowe elementy chtodnicze
— Zamawiajacy nie zalicza dodatkowych wymiarow elementow chlodniczych
do podanych wymiarow szaf.

Ad. 1.B. i C. - podana specyfikacja w zakresie przelacznikow InfiniBand jest
jednoznacznie okreslona ich liczba i jest to wymog minimalny. Zamawiajacy
nie wskazuje, ze wszystkie wezly muszg byc polaczone siecia InfiniBand.
Czesc¢ aplikacji uzywanych przez Zamawiajacego nie wymaga szybkiego
polaczenia pomiedzy wezlami, w zwiazku z tym wystarczajaca jest siec
Ethernet. Takie podejscie Zamawiajacego ma tez uzasadnienie w budzecie
zamowienia, ktory moze nie by¢ wystarczajacy na polaczenie wszystkich
wezlow kosztowna siecia InfiniBand. Skrzynki blade’owe posiadajace
przetaczniki InfiniBand beda polaczone pomiedzy soba za pomoca kabli
wyspecyfikowanych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
w  strukture uzalezniona od aktualnych potrzeb Zamawiajacego
i dopasowana do fizycznych mozliwosci polaczenia przelgcznikow (m.in.
odleglosci pomiedzy nimi).

Ad. 1.D. — jednym z kryteriow poprawnosci ztozonej oferty jest dostarczenie
czterech szaf teleinformatycznych, co precyzyjnie okresla przedmiot
zamowienia. Zamawiajacy nie wymaga, by dostarczone elementy miescity sie
w 4 szafach, ktorych dostarczenie jest wymagane. Ponadto istnieje na rynku
kilka rozwiazan réznych producentow o stopniu upakowania umozliwiajacym
instalacje wszystkich wezlow obliczeniowych objetych zamowieniem

w czterech szafach.
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Ad. 1.E. — Zamawiajacy nie specyfikuje, czy chodzi mu o komponenty
sprzetowe czy programowe, poniewaz zapisy dotycza obu typow
komponentéw. Zamawiajacy nie przewiduje mozliwosci udostepniania
oprogramowania wykonawcy na testy, m.in. z uwagi na warunki umow
licencyjnych. W zakresie komponentow sprzetowych Zamawiajacy wykonuje
instalacje wylacznie w uzgodnieniu z wykonawcsa .

Ad. 1.F. — ze wzgledu na polityke bezpieczenstwa Zamawiajacy nie przewiduje
mozliwosci zdalnego dostepu diagnostycznego do klastra, takze
dotychczasowe, wieloletnie doswiadczenie Zamawiajacego z serwisami wielu
roznych producentow nie wskazuje na taka koniecznos¢. Niemniej
Zamawiajacy jest w stanie udostepniac zdalnie na Zadanie serwisu m.in. logi
systemowe i wyniki wykonania polecen diagnostycznych.

Ad 2 - Podstawa okreslenia kryterium byla troska o oszczednosS¢ miejsca
w serwerowni. Nieprawdziwe jest stwierdzenie, ze rzadko dochodzi do pelnego
zapelnienia szaf 42U wezlami obliczeniowym, gdyz wszystkie posiadane przez
Zamawiajacego klastry obliczeniowe sa zbudowane na zasadzie
maksymalnego mozliwego obsadzenia szaf przez wezly obliczeniowe, lacznie
z wymienionag szafa firmy HP. Dokonywana inwestycja w klaster obliczeniowy
wiaze sie z koniecznoscia wieloletniego planowania wykorzystania miejsca
w serwerowni, ktéra nie posiada mozliwosci rozbudowy. Dlatego wybor
rozwiazania o najwiekszym stopniu upakowania w szafie w tym roku bedzie
wplywal na mozliwosci rozbudowy instalacji obliczeniowych w kolejnych
latach. Tym samym jest to element krytyczny dla Zamawiajacego i w pelni
uzasadniona jest preferencja rozwiazania o wiekszym upakowaniu.

Ad. 3.A. - testy obciazeniowe beda prowadzone za pomoca oprogramowania
standardowo wykorzystywanego w codziennej pracy przez uzytkownikow
systemow obliczeniowych Zamawiajacego, tj. Gaussian 03. Zamawiajacy
podczas testow nie przekroczy obcigzen mozliwych do uzyskania z poziomu
aplikacji uzytkownika.

Ad 3. B - Zamawiajacy nie znajduje podstaw do zmiany postanowienia, ktore
jest oczywiste i dotyczy odpowiedzialnosci wykonawcy jedynie za wlasne
zawinione dzialanie badz zaniechanie w realizacji gwarancji. W przypadkach

niezaleznych od Wykonawcy, w ktorych wady 1 nieprawidlowosci
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w funkcjonowaniu systemu beda wynikac¢ z braku dostepnych rozwiazan
oferowanych przez producentow sprzetu i oprogramowania, kary te nie beda
naliczane. Choc¢ brak takiego zapisu expressis verbis w postanowieniach
wzoru umowy, zapis § 9 o zastosowaniu przepisow kodeksu cywilnego
w sprawach nieuregulowanych postanowieniami umowy odnosi si¢ rowniez

do stosowania kar umownych.

Od tego rozstrzygniecia 25 sierpnia 2009 r. Odwotujacy wniost odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym podtrzymat i powtorzyt

zarzuty i argumentacje zawarta w protescie.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen Stron zlozonych
podczas rozprawy Izba wustalilta i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie

zashuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego opisania przedmiotu zamowienia
W sposOb naruszajacy uczciwa konkurencje i rowne traktowanie
wykonawcow (zarzut 1.A. — 1.F. protestu) Izba uznala za przekonujace
wyjasnienia Zamawiajacego dotyczace powodow wprowadzenia do
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia kwestionowanych postanowien,
jak tez ich tresci.

Zamawiajacy, jak wynika z jego wyjasnien, a co kilkakrotnie zostalto
zaznaczone w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (np. pkt 3 i 4
czesSci opisowej, pkt 5, 6 formularza oferty, § 2 projektu umowy) zamawia
sukcesywne, roczne dostawy elementow infrastruktury przetwarzania
danych i oprogramowania stuzace mu do rozbudowy posiadanej juz
infrastruktury informatycznej, zgodnie 2z poszczegolnymi, konkretnymi
zamowieniami, ktore beda przez niego skltadane w ramach realizacji umowy,
przy czym nie musi zakupi¢ wszystkich wskazanych w niniejszym przetargu
elementow. Niniejsze = zamowienie obejmuje  wiec poszczegolne,
wyspecyfikowane przez Zamawiajacego urzadzenia 1 oprogramowanie,

a postanowienia dotyczace instalacji i konfiguracji towarzyszacej dostawie
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nie zmienia faktu, iz przede wszystkim jest to dostawa ,do magazynu”
Zamawiajacego. Zatem dla prawidlowej realizacji tego zamowienia nie ma
znaczenia, iz, zgodnie 2z obliczeniami Odwotlujacego, zamawiane ilosci
poszczegolnego sprzetu nie pasuja do siebie. Zamawiajacy podal konkretne
ilosci urzadzen (m.in. przetgcznikow InfiniBand, obudow blade, kabli, szaf),
zatem Odwolujacy posiada dokladne dane w tym zakresie, potrzebne mu do
sporzadzenia prawidlowej oferty.

W odniesieniu zas do zarzutu dotyczacego braku dokladnych informacji
dotyczacych posiadanej klimatyzacji Izba, oprocz uznania wyjasSnien
Zamawiajacego, stwierdzitla, iz w obliczu dokladnych wyjasnien w tym
zakresie udzielonych w rozstrzygnieciu protestow oraz w odpowiedziach na
pytania wykonawcow z 26 sierpnia 2009 r., biorac pod uwage art. 190 ust. 2
oraz art. 191 ust. la ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. stan rzeczy
ustalony w toku postepowania oraz wplyw ewentualnego uwzglednienia
odwolania w tym zakresie na wynik postepowania, bezprzedmiotowe jest
rozstrzyganie sporu w tym zakresie, gdyz zadania Odwotujacego de facto
zostaly juz przez Zamawiajacego spelnione. Zatem Izba musiataby nakazac
wykonanie czynnosci juz uprzednio dokonanej (ponownego udzielenia tych
samych wyjasnien), a wiec orzeczenie takie nie miatoby wplywu na toczace
sie postepowanie.

W odniesieniu do zadania wyjasnienia pojecia ,komponenty” Izba stwierdzila,
iz Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu wyjasnil, co rozumie pod tym
pojeciem, czego Odwolujacy nie wzial pod uwage (nie ustosunkowatl sig)
powtarzajac zarzut w odwolaniu, a oswiadczenie to jest podstawa do
kalkulacji ceny oferty oraz interpretacji postanowien umowy w trakcie jej
realizacji.

Natomiast specyfikacje komponentoéw sprzetowych przeznaczonych do
instalacji wykonawca dostanie otrzymujac zamowienie na konkretng
dostawe.

W odniesieniu do zadania udostepnienia przez Zamawiajacego posiadanego
oprogramowania do przeprowadzania testow oferowanego sprzetu, poza
uznaniem wyjasnien Zamawiajacego, iz nie pozwalaja na to warunki licencji

oraz wymogu przystosowania sprzetu do roznych, zmieniajacych sie
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oprogramowan, zauwaza, iz stawianie takiego wymogu wobec klienta nie jest
przyjete w praktyce.

Co zas do wniosku Odwotujacego dotyczacego zapewnienia zdalnego dostepu
diagnostycznego do klastra, zgoda na taka opcje zalezy wytacznie od uznania
Zamawiajacego i naduzyciem ze strony wykonawcy jest w ogole stawianie
takiej propozycji w formie zadania. Poza tym wymog usuwania awarii
bezposrednio w siedzibie Zamawiajacego nalezy potraktowac jako Zyczenie
klienta, czy tez, w nomenklaturze zamowien publicznych, czeS¢ przedmiotu
zamowienia, ktora wykonawca musi wykonac, a za co oczywiScie moze

naliczy¢ sobie w cenie oferty stosowne wynagrodzenie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego ustalenia kryterium oceny ofert
dotyczacego oszczednosci miejsca w pomieszczeniu serwerowni 20% Izba
stwierdzita, iz Odwolujacy nie udowodnil slusznosci swojego zarzutu.
Prawem Zamawiajacego jest ustalenie takich kryteriow wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktore, jego zdaniem, w najlepszy sposob pozwala wybrac
urzadzenie najlepiej odpowiadajace jego wymaganiom. Izba data wiare
wyjasnieniom Zamawiajacego, iz jego najwieksza bolaczka jest brak miejsca
W serwerowni, a tym samym priorytetem — zakup sprzetu pozwalajacego na
jak mnajwieksza tego miejsca oszczednosC¢. Powigzanie tego zalozenia
z ustalonym kryterium jest wiadome, zatem Izba nie miala podstaw, by
uznac, iz kryterium to nie realizuje celow zalozonych przez Zamawiajacego.
Oczywiste jest takze, ze najwiecej punktow w tym kryterium powinno dostac
rozwiazanie, ktore zaklada najwieksze upakowanie, niezaleznie od tego, kto
jest jego producentem. Nalezy rowniez zwroci¢c uwage, iz nie ma przeszkod,
by premiowac niestandardowe rozwiazania, a bledne jest czesto gloszone
przekonanie, iz uczciwa konkurencja polega na ,rownaniu w dol”, a nie
wlasnie byciu najlepszym.

Odwolujacy nie przedstawit tez zadnych dowodow ani argumentow, poza
samym stwierdzeniem w protescie i odwolaniu, na to, ze ,wykonawcy nie
dostarcza serwerow obliczeniowych w maksymalnym upakowaniu” ani, ze
jest to tylko deklaracja teoretyczna, ktora nie znajdzie potwierdzenia

w praktyce. Z kolei Zamawiajacy podwazyt kluczowe argumenty
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Odwolujacego, iz caly zamawiany asortyment ma zostaC zmieszczony
w czterech szafach (zamawia on bowiem akurat cztery szafy jako czesc¢ owego
asortymentu), iz nie skorzysta on z maksymalnego upakowania szaf (taki jest
bowiem zamiar Zamawiajacego) oraz, iz bedzie on musial ponies¢ dodatkowe
koszty infrastruktury technicznej i chlodzenia (tego bowiem dotyczy
kwestionowany w pierwszym zarzucie wymog zapewnienia przez wykonawce

dodatkowego chlodzenia szaf).

Izba nie stwierdzila rowniez naruszenia zasad wspolzycia spotecznego lub
rownego traktowania stron poprzez zastosowane sformultowanie postanowien
Umowy.

W zakresie opisania procedury testowej Izba stwierdzila, iz Zamawiajacy
w § 4 i 5 projektu umowy zawarl opis procedury odbioru przedmiotu
zamowienia, w ktorym odniost sie rowniez do testow (zwlaszcza § 4 ust. 7, 8,
10 i § 5). Podat on m.in. iz badanie ma odnosic sie do tego, czy ,dostarczone
elementy i oprogramowanie sa zgodne z postanowieniami SIWZ oraz oferta
Wykonawcy, zostaly zainstalowane i skonfigurowane oraz prawidlowo
funkcjonuja” oraz czy nie wystapi ,jakakolwiek nieprawidlowosc
w funkcjonowaniu, np. samoczynny restart lub wylaczenie ktoregokolwiek
z dostarczonych elementow.” W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy
okreslit maksymalna wielkoS¢ obciazenia (odnoszac sie do wskazanej przez
producenta). Zdaniem Izby jest to dosc¢ szczegdlowy opis procedury, biorac
zwlaszcza pod uwage fakt, iz Zamawiajacy mogt poprzestac na stwierdzeniu,
iz sprawdzi funkcjonowanie dostarczonych elementow albo nawet je pominac
— gdyz jasne i powszechnie praktykowane w powszechnym obrocie jest, iz
kupujacy sprawdza dzialanie zakupionego towaru. Poza tym, nawet jesli
zdaniem Odwotlujacego zawarty opis jest zbyt ogélny, trudno z tego faktu
wywodzi¢ naruszenie art. 5 lub art. 353! kc, gdyz prowadzitoby to do
wniosku, iz zasady wspolzycia spolecznego, rownosc stron i swobody umow
narusza umowa, ktora nie reguluje szczegolowo najdrobniejszej kwestii i to
przy zalozeniu przyjetym w kodeksie cywilnym, iz do zawarcia prawidlowe;j

umowy wystarczy okreslenie samych essentialia negotii.
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Natomiast co do propozycji przekazania oprogramowania, [zba podtrzymuje
swoje stanowisko wyrazone powyze;j.

W odniesieniu zas do odmowy zawarcia w umowie rozroznienia na wady
uciazliwe i krytyczne Izba przyjeta wyjasnienia Zamawiajacego, iz przeczyloby
to celowi, dla ktorego ustanowil ten rodzaj kar umownych, poza tym
potencjalnie powodowaltoby to nadmierne komplikacje przy realizacji umowy
— probie egzekwowania szybkiego usuwania wad i naliczania kary umownej.
Przyznaje takze racje Zamawiajacemu, iz nie ma potrzeby zawierania w

umowie postanowien, ktore wynikaja bezposrednio z kodeksu cywilnego.

W zwiazku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania. Izba uwzglednila wniosek Zamawiajacego o obciazenie
Odwolujacego kosztami dojazdu pelnomocnikéw na rozprawe w wysokosci
wynikajacej z przedstawionych rachunkow (biletow PKP), zgodnie
z dyspozycja § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu

ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz.
101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz. 742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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