Sygn. akt: KIO 1159/16
KIO 1174/16

WYROK
z dnia 22 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon
Ltukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 13 i 20 lipca 2016 r., w Warszawie, odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. 29 czerwca 2016 r. przez Polcom Sp. z 0.0., ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina,

B. 1 lipca 2016 r. przez Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. ul. Jutrzenki 137,
02-231 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez

Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A.
ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa

przy udziale:

A. Polcom Sp. z o0.0. ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1174/16 po stronie odwotujgcego,

B. Fujitsu Technology Solutions Sp. z o.0. ul. Jutrzenki 137, 02-231 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1159/16 po
stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Advatech Sp. z o.o.
ul. Klecinska 123, 54-413 Wroctaw i Cloudware Polska Sp. z 0.0. ul. Pory 59, 02-757
Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1159/16 i KIO 1174/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje Operatorowi Gazociagéw Przesytowych
GAZ-SYSTEM S.A. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej



i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia Advatech Sp.
z 0.0. i Cloudware Polska Sp. z 0.0. oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy Polcom Sp. z o.0.,

2. kosztami postepowania obcigza Operatora Gazociagéw Przesylowych GAZ-SYSTEM
S.A.i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Polcom Sp.
z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0. tytulem wpisu od odwotania,

2.3. zasadza od Operatora Gazociggéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. na rzecz
Polcom Sp. z 0.0. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania,

2.4. zasadza od Operatora Gazociaggdéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. na rzecz
Fujitsu Technology Solutions Sp. z o0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowiaca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia pelnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocviiviiieiiinnine.



Sygn. akt: KIO 1159/16
KIO 1174/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Operator Gazociggdbw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,modernizacje systemu kopii
zapasowej”’ na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. 2 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 15 grudnia 2015 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 242-440304. Warto$¢ zamoOwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego — odwotanie o sygn. KIO 1159/16:

Odwotujgcy — Polcom Sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych przez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze ziozyt on w terminie wyjasnienia w sprawie
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, kitdre to wyjasnienia potwierdzajg, ze
cena zaoferowana przez Odwotujgcego nie jest razgco niska,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1-3 i art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia Advatech Sp. z 0.0. i Cloudware Polska Sp. z 0.0., zwanych dalej
,konsorcjum Advatech”, mimo ze jej tre$¢ jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia z uwagi na zaoferowanie serwerow, kitdre nie spetniajg wymagan
postawionych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a Zamawiajgcy uwzglednit
w catosci wczesniejsze odwotanie zawierajgce identyczny zarzut,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1-3 i art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Perceptron Sp. z 0.0. zwanego
dalej ,wykonawcg Perceptron”, mimo ze jej tres$¢ jest sprzeczna z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia z uwagi na zaoferowanie serwerdw, ktore nie spetniajg
wymagan postawionych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a Zamawiajacy
uwzglednit w catosci wczesniejsze odwotanie zawierajgce identyczny zarzut,

4. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1-3 i art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych

przez niezasadne przyznanie konsorcjum Advatech oraz wykonawcy Perceptron punktéw



w kryterium ,Funkcjonalno$¢” w ramach podkryterium opisanego w rozdziale XVIII pkt 3
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w ppkt 7 tabeli, mimo ze zaoferowane przez
tych wykonawcéw urzgdzenie dyskowe typu A nie pozwala na zwiekszenie wymaganej
uzytecznej przestrzeni dyskowej w sposob zgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, a Zamawiajgcy uwzglednit w catosci wczesniejsze odwotanie zawierajgce
identyczny zarzut,

5. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1-3 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez wybér
oferty konsorcjum Advatech jako najkorzystniejszej, mimo ze to oferta Odwotujgcego
powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.
Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty konsorcjum Advatech i oferty wykonawcy
Perceptron, ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutéw prowadzacych do odrzucenia
ofert tych wykonawcéw, nakazanie Zamawiajgcemu nieprzyznawania konsorcjum Advatech
i wykonawcy Perceptron punktéw w ramach kryterium ,Funkcjonalno$¢” za opcje dodatkowa
wskazang w rozdziale XVIII pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w ppkt 7
tabeli,

5. nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej

oferty z uwzglednieniem wynikow powyzszych czynno$ci.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa
oraz wdrozenie sprzetu informatycznego wchodzgcego w skiad systemu do wykonywania
kopii zapasowych: urzgdzen dyskowych, macierzy dyskowych, urzgdzen tasmowych oraz
serwerdéw. Kryteriami oceny ofert byly ,Cena catkowita brutto oferty” i ,Funkcjonalnos¢”.
Wymagania dotyczgce sprzetu zostaty podzielone na obligatoryjne (okreslone w zatgczniku
nr 1 — Opis przedmiotu zamoéwienia) oraz fakultatywne (okreslone w ppkt 1-9 tabeli
w rozdziale XVIII pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia), ktérych spetnienie
skutkowato przyznaniem dodatkowych punktéw w ramach kryterium ,Funkcjonalnosci”.

W dniu 29 kwietnia 2016 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie, w ktérym podnidst zarzuty tozsame
z zarzutami podanymi w punkcie 2-4 powyzej (sygn. KIO 684/16). Zamawiajacy uwzglednit
zarzuty odwotania w catosci, a z uwagi na brak skutecznego przystgpienia po stronie
Zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta postepowanie postanowieniem
z 11 maja 2016 r. Réwniez w rozpoznawanym wspdlnie odwotaniu wykonawcy Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0. (sygn. KIO 701/16) odwotujacy ten podnosit m.in. zarzuty
analogiczne do zarzutéw w sprawie KIO 684/16. Zamawiajgcy takze to odwotanie uwzglednit



w catosci, a Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta postepowanie, réwniez postanowieniem
z 11 maja 2016 r.

Po zakonczeniu postepowan odwotawczych Zamawiajgcy uniewaznit dotychczasowe
czynnosci i 9 czerwca 2016 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych i do ztozenia wyjasnien
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych do 14 czerwca 2016 r. do godz. 12:00. Odwotujgcy ztozyt
przedmiotowe wyjasnienia w terminie, tj. 14 czerwca 2016 r. przed godz. 12:00.

Nastepnie Zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
konsorcjum Advatech oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 i art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. W odniesieniu do Odwotujgcego
zarzucono, ze wyjasnienia w zakresie elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny
zostaty wniesione po terminie, tj. 14 czerwca o godz. 12:03 w formie elektronicznej (
15 czerwca o godz. 07:45 w formie pisemnej).

Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt skutecznie wyjasnienia przed uptywem wyznaczonego
terminu, gdyz wiadomo$¢ zawierajgca wyjasnienia zostata przestana do Zamawiajgcego
14 czerwca 2016 r. o godzinie 11:51. Wiadomos¢ zostata przestana pocztg elektroniczng na
adres podany w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, stosowany wczesniej przez
Odwotujgcego i Zamawiajgcego do komunikacji w ramach niniejszego postepowania.
Zamawiajgcy przed 12:00 nie potwierdzit odczytania wiadomosci. W zwigzku z tym,
wiadomos$¢ zostata wystana ponownie o godzinie 11:57. Zamawiajgcy potwierdzit odebranie
wyjasnien o godzinie 12:10, odpisujgc na wiadomos$¢ z 11:51. Juz z tresci odpowiedzi
Zamawiajgcego jednoznacznie wynika, ze wyjasnienia zostaty ztozone przez Odwotujacego
przed godzing 12:00.

Zgodnie z art. 61 § 2 Kodeksu cywilnego o momencie ziozenia oswiadczenia decyduje
wprowadzenie go do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, aby adresat mégt
zapoznac sie z jego trescig. Wiadomos$¢ zawierajgca wyjasnienia trafita na serwer pocztowy
Zamawiajgcego przed godz. 12:00, tym samym Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zapoznania sie
z trescig wyjasnien przed terminem zakreslonym w wezwaniu, a zatem wyjasnienia zostaty
ztozone z zachowaniem terminu. Ewentualne utrudnienia po stronie infrastruktury
informatycznej Zamawiajacego lub tez ewentualny brak pobrania wiadomosci z serwera
pocztowego Zamawiajgcego przed godz. 12:00 w zadnym wypadku nie mogg oznaczac, ze
wyjasnienia nie zostaty ztozone w terminie.

Nie sposob zarzuci¢ Odwotujgcemu (nie czyni tego nawet sam Zamawiajgcy) nieztozenia
wyjasnien w sprawie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Fakt ztozenia

tych wyjasnien jest bezsporny. Takze z tego powodu nie mozna uznaé, ze ziscita sie



hipoteza art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéra za podstawe odrzucenia
przyjmuje brak wyjasnien.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych niezgodnosci ofert ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia (serwerdw typu A i serwerdw typu B) Odwotujacy wskazat, ze sg one tozsame
z zarzutami podniesionymi w odwotaniu wniesionym 29 kwietnia br. Pomimo ich
uwzglednienia Zamawiajgcy zignorowat obowigzek wynikajgcy z art. 186 ust. 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, zgodnie z kiérym po uwzglednieniu zarzutow odwotania
w catosci i umorzeniu postepowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg, zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu. W zwigzku z powyzszym aktualny jest zarzut, iz
konsorcjum Advatech i wykonawca Perceptron zaoferowali serwery, ktére nie spetniajg
wymagan postawionych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a Zamawiajgcy
wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych zaniechat odrzucenia ofert tych wykonawcow.

Zgodnie z punktami 1. i 2. tabeli nr 5 zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia serwer typu A powinien zawiera¢: co najmniej dwa dwunastordzeniowe
procesory klasy x86-64-bit o nie gorszej wydajnosci niz 800 punktéw w tescie SPEC
CINT2006_Rate Results (testy muszg by¢ wykonane zgodnie z regutami okreslonymi przez
SPEC i dla wskazanej wartosci pamieci RAM w punkcie nr 2 tabeli) oraz zainstalowane
minimum 256 GB pamieci RAM DDR4 z korekcjg btedéw ECC.

Z kolei zgodnie z punktami 1. i 2. tabeli nr 6 zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkoéw zamdwienia serwer typu B powinien zawieraé: co najmniej dwa osmiordzeniowe
procesory klasy x86-64-bit o nie gorszej wydajnosci niz 650 punktow w tescie SPEC
CINT2006_Rate Results (testy muszg by¢ wykonane zgodnie z regutami okreslonymi przez
SPEC i dla wskazanej wartosci pamieci RAM w punkcie nr 2 tabeli oraz zainstalowane
minimum 128 GB pamieci RAM DDR4 z korekcjg btedéw ECC.

Zardwno konsorcjum Advatech, jak i wykonawca Perceptron, zaoferowali jako serwery typu
A i B ten sam model urzgdzenia, tj. Lenovo x3650 M4. Poszczegoine serwery majg byc
jednak wyposazone w rézne podzespoty, takie jak procesor i pamie¢: serwery zaoferowane
jako ,Serwer typu A” w obu ofertach majg by¢ wyposazone w procesor Intel Xeon E5-2695v2
i 256 GB pamieci RAM; serwery zaoferowane jako ,Serwer typu B” w obu ofertach majg by¢
wyposazone w procesor Intel Xeon E5-2640v2 i 256 GB pamieci RAM.

Wedtug Odwotujgcego procesory Intel Xeon E5-2695v2 oraz Intel Xeon E5-2640v2
obstugujg jednak jedynie pamie¢ RAM w technologii DDR3, a nie obstugujg technologii
DDR4. Tym samym w zadnym z serweréw zaoferowanych przez konsorcjum Advatech



i wykonawce Perceptron nie bedzie mozliwa instalacja i obstuga pamieci RAM w technologii
DDR4.

W odpowiedzi na pierwsze wezwanie do ztozenia wyjasnien w tym przedmiocie konsorcjum
Advatech i wykonawca Perceptron w wyjasnieniach odpowiednio z 23 marca br. (Perceptron)
i z 24 marca br. (konsorcjum Advatch) przedtozyli pisma dyrektora generalnego spofki
Lenovo Technology B.V. Sp. z 0.0. Zadne z tych pism nie potwierdza jednak, ze urzadzenia
opisane w ofertach obu wykonawcow sg zgodne z wymaganiami opisanymi przez
Zamawiajgcego. Jak zwrocono uwage w zatgczonych do tych wyjasnien pismach Lenovo
Technology B.V. sp. z 0.0., nalezy zweryfikowa¢ parametry zaoferowanego sprzetu (tzw.
konfiguracja). Obaj wskazani wyzej wykonawcy jednoznacznie oswiadczyli, w jakie
procesory beda wyposazone dostarczane serwery. W odniesieniu do wszystkich
oferowanych przez nich urzadzeh bedg to procesory, ktdére nie obstugujg pamieci
w technologii DDRA4.

Mimo uwzglednienia zarzutow w tym zakresie Zamawiajacy ponownie wezwat zaréwno
wykonawce Perceptron, jak i konsorcjum Advatech do ztozenia wyjasnien. Obydwaj
wykonawcy ztozyli wyjasnienia 14 czerwca br., zataczajgc do nich kolejne pismo Lenovo
Technology B.V. Sp. z o0.0. Zamawiajagcy bezzasadnie uznat twierdzenia zawarte
w powyzszych wyjasnieniach za wiarygodne i nie odrzucit ofert wykonawcy Perceptron
i konsorcjum Advatech. Obaj wykonawcy twierdza, ze rozstrzygajace znaczenie ma kolejne
oswiadczenie producenta serwerdw, tymczasem kluczowy jest fakt, iz producent
procesoréw, ktore zostaty zaoferowane przez obu wykonawcow, jednoznacznie stwierdzit, ze
pamie¢ RAM w technologii DDR4 zaczeta by¢ obstugiwana dopiero przez rodzine
procesoréw Xeon E5-2600 v3 (pismo Intel Technology Poland Sp. z 0.0. z 27 kwietnia br.).
Procesory zaoferowane przez wykonawce Perceptron i konsorcjum Advatech nalezg do
starszej rodziny Xeon E5-2600 v2. Nawet wiec jesli obaj wykonawcy dostarczg
Zamawiajgcemu serwery wyposazone w pamieci RAM DDR4, to pamieci te nie bedg
wspotpracowaé z procesorami Intel Xeon E5-2695v2 oraz Intel Xeon E5-2640v2. W tym
zakresie oswiadczenie producenta procesora ma decydujgce znaczenie, gdyz to producent
procesora ma najpetniejszg wiedze na temat jego mozliwosci technicznych (w swoim pismie
Lenovo przyznaje, ze to Intel bedzie dostawca podzespotéw do serwerdw). Sugerowana
przez Lenovo mozliwo$¢ wyposazenia serweréw z linii Lenovo x3650 w procesory
obstugujgce pamie¢ w technologii DDR4 jest bez znaczenia dla rozstrzygniecia w niniejszym
postepowaniu — istotna jest tylko tres¢ ofert ztozonych w postepowaniu, a obaj wykonawcy
jednoznacznie zidentyfikowali w nich modele procesoréw, w kitdére majg by¢ wyposazone

zaoferowane serwery i sg to procesory nie obstugujace pamieci w technologii DDR4.



W zakresie zarzutu dotyczgcego punktacji w kryterium ,Funkcjonalno$¢” Odwotujgcy
wskazat, ze rowniez ten zarzut jest tozsamy z podniesionym w odwotaniu z 29 kwietnia br.,
uwzglednionym w catosci. Zamawiajacy rowniez w tym wypadku zignorowat obowigzek
wynikajgcy z art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie przyznat konsorcjum Advatech
i wykonawcy Perceptron punkty w ramach kryterium ,Funkcjonalno$s¢” w ramach
podkryterium opisanego w rozdziale XVIII pkt 3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
ppkt 7 tabeli, mimo ze zaoferowane przez tych wykonawcoéw urzgdzenie dyskowe typu A nie
pozwala na zwiekszenie wymaganej uzytecznej przestrzeni dyskowej w sposéb zgodny ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia.

W ww. podpunkcie 7. Zamawiajgcy wskazat, ze przyzna 5 punkiéw za opcje dodatkowg
w ramach kryterium ,Funkcjonalnosé”, przeliczanych nastepnie wedtug wzoru w celu
ustalenia kohcowej oceny w tym kryterium, jezeli zaoferowane urzadzenie dyskowe typu A
umozliwia przynajmniej na dwukrotne zwiekszenie wymaganej uzytecznej przestrzeni
dyskowej, tabela nr 1 pkt 2, pojemnos¢ netto do wykorzystania po odjeciu przestrzeni
wykorzystywanej na zabezpieczenia RAID bez uwzgledniania wspétczynnika deduplikacii,
bez wymiany Zzadnego z komponentéw urzadzenia, a jedynie poprzez dokupienie
odpowiedniej licencji oraz dodatkowych potek z dyskami w przyszitosci.

Konsorcjum Advatech i wykonawca Perceptron zaoferowali jako urzadzenie dyskowe typu A
sprzet EMC Data Domain DD4500 i zadeklarowali spetnienie przez to urzadzenie
powyzszego wymagania.

Wedlug Odwotujgcego zwiekszenie wymaganej uzytecznej przestrzeni dyskowej
w zadeklarowany sposéb nie jest mozliwe bez naruszenia pozostatych obligatoryjnych
wymagan specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia dotyczacych urzadzenia dyskowego
typu A, opisanych w tabeli nr 1 zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Urzgdzenie dyskowe EMC Data Domain DD4500 moze zosta¢ rozbudowane
przez dokupienie pétek dyskowych oraz nabycie dodatkowej licencji EMC Data Domain
Extended Retention. W takim wypadku, obok standardowej mozliwosci przechowywania
danych (tzw. warstwa aktywna) pojawia sie dodatkowa przestrzen, do ktérej przenoszone sg
starsze dane (tzw. warstwa retencji). Rozbudowa urzgdzenia sprawi, ze nie bedzie ono
spetnia¢ wymagan opisanych w punktach 3. i 4. tabeli nr 1. Zawarte tam wymagania dotyczg
deduplikaciji, czyli techniki polegajgcej na eliminowaniu powtarzajacych sie danych, ktéra ma
na celu ograniczanie ilosci miejsca potrzebnego do przechowywania danych poprzez
unikniecie koniecznosci przechowywania tych samych danych w wielu miejscach.

W punkcie 3. tabeli nr 1 Zamawiajgcy postawit wymaganie: ,Urzadzenie musi posiadac
funkcjonalnos¢ Globalnej Deduplikacji”. Globalna deduplikacja ma miejsce wéwczas, gdy
wszystkie dane podlegajg procesowi deduplikacji w ramach jednej puli deduplikaciji.
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Rozbudowane urzgdzenie EMC Data Domain DD4500 nie bedzie jednak posiadac takiej
funkcji, poniewaz dane znajdujgce sie w warstwie retencji bedg nalezaty do innej puli niz
dane w warstwie aktywne;.

W punkcie 4. tabeli nr 1 Zamawiajgcy postawit wymaganie: ,Dane kopii zapasowej systemu
nie mogg by¢ zapisane na dysk, a nastepnie poddane procesowi deduplikacji i ponownie
zapisane na dysk”. Z uwagi na istnienie odrebnej warstwy aktywnej i odrebnej warstwy
retencji urzadzenie EMC Data Domain DD4500 bedzie funkcjonowaé w sposdb sprzeczny
z tym wymaganiem. Dane raz zapisane na dysk bedg poddawane deduplikacji, a potem
ponownie zapisywane w drugiej warstwie tego samego urzgdzenia.

Zamawiajgcy uwzglednit w catosci ww. zarzut, mimo to ponownie wezwat wykonawce
Perceptron i konsorcjum Advatech do ztozenia wyjasnien. Obydwaj wykonawcy ztozyli
wyjasnienia 14 czerwca br. zatgczajgc do nich pismo EMC Computer Systems Poland Sp.
z 0.0. Wyjasnienia te ograniczajg sie do stwierdzenia, ze wymagania zawarte w punktach 3
i 4 tabeli nr 1 bedg spetnione; nie wynika z nich nic ponad to, co obaj wykonawcy
zasugerowali juz w formularzu ofertowym. Takze dotgczone do wyjasnien pismo EMC
Computer Systems Poland Sp. z 0.0. nie odnosi sie merytorycznie ani do okolicznosci, ze
deduplikacja jest wykonywana w ramach wiecej niz jednej puli, ani do okolicznosci
powtdrnego zapisu danych na dysk po deduplikacji. Tym samym pisma wykonawcy
Perceptron i konsorcjum Advatech w istocie niczego nie wyjasniajg i nie dajg
Zamawiajgcemu zadnych podstaw do powziecia innej decyzji niz jego wczesniejsza decyzja
0 uwzglednieniu w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniach Polcom Sp. z o.0. i Fujitsu
Technology Solutions Sp. z o.0.

Zamawiajgcy zatem niestusznie przyznat konsorcjum Advatech i wykonawcy Perceptron
5 punktdéw za opcje dodatkowg wskazang w punkcie 7. tabeli wskazanej w rozdziale XVIII pkt
3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Postepujgc prawidtowo (przy zatozeniu, ze
oferty tych wykonawcéw nie podlegatyby odrzuceniu) Zamawiajgcy powinien przyznaé
odpowiednio 45 punktéw za opcje dodatkowe w odniesieniu do oferty konsorcjum Advatech
(co przektadatoby sie na 16,07 pkt w kryterium ,Funkcjonalnos¢”) i 50 punktéw za opcje
dodatkowe w odniesieniu do oferty wykonawcy Perceptron (co przektadatoby sie na 17,86
pkt w kryterium ,Funkcjonalnosc¢”).

Zamawiajgcy wybiorczo podszedt do realizacji obowigzkéw zwigzanych z uwzglednieniem
w catosci zarzutéw w sprawach KIO 684/16 i KIO 701/16. Z zawiadomienia z 22 czerwca br.
wynika, ze jedynym zgdaniem wykonanym faktycznie przez Zamawiajgcego byto zadanie
wezwania Odwotujacego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, wszystkie pozostate zgdania zostaly pozostawione bez komentarza.
Takie zachowanie Zamawiajgcego jest catkowicie arbitralne i, obok powyzej wskazanych



przepisbw, narusza takze zasady rownego traktowania wykonawcéw i poszanowania

uczciwej konkurencji wynikajgce z art. 7 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Il Stanowisko Odwotujgcego — odwotanie o sygn. KIO 1174/16:

Odwotujgcy — Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajacemu:

1. zaniechanie wykonania orzeczen KIO w sprawach o sygn. KIO 684/16 i KIO 701/16,
z ktorych wynikato, ze konsorcjum Advatech oraz wykonawca Perceptron sg podmiotami,
ktérych oferty zostaty skutecznie odrzucone z mocy prawa w postepowaniu na skutek
uwzglednienia w catosci przez Zamawiajacego odwotania Polcom Sp. z 0.0. (sprawa KIO
684/16) oraz odwotania Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. (sprawa KIO 701/16), ij.
naruszenie art. 186 wust. 2 ustawy Prawo zamodwieh publicznych poprzez jego
niezastosowanie i niewykonanie czynnosci zgodnie z Zzgdaniami zawartymi
w uwzglednionych odwotaniach,

2. wezwanie ww. wykonawcéw do wyjasnien w dniu 9 czerwca 2016 r. w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych i tym samym zaniechanie jedynej dopuszczalnej
formalnoprawnie czynnosci, tj. formalnego zawiadomienia o odrzuceniu ich ofert z uwagi na
niezgodnosc¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, tj. naruszenie art. 186 ust. 2
oraz art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych polegajgce
na niezastosowaniu art. 186 ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz nieprawidtowym zastosowaniu art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a w konsekwencji — dalsze nieprawidtowe czynnosci, tj.

3. zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Advatech ze wzgledu na to, ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tj. naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

4. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Perceptron ze wzgledu na to, ze jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, tj. naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

5. przyznaniu konsorcjum Advatech oraz firmie Perceptron nadmiernej liczby punktéw za
opcje dodatkowe w kryterium ,Funkcjonalnos$¢” dla urzgdzen dyskowych typu A, co mogto
wptynaé na pozycje ofert tych wykonawcow w koncowym rankingu, tj. naruszenia art. 91 ust.
1w zw. z art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow w postepowaniu i nieprawidtowe zastosowanie kryterium,

6. wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Advatech, cho¢ oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu z postepowania, tj. naruszenie art. 7 ust. 3 w zw. z art. 186 ust. 2 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.
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Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia bezprawnie podjetej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. odrzucenia oferty konsorcjum Advatech Sp. z 0.0. oraz odrzucenia oferty wykonawcy
Perceptron; ewentualnie w razie nieuwzglednienia zarzutéw prowadzacych do odrzucenia
oferty konsorcjum Advatech i wykonawcy Percperton nakazanie nieprzyznawania punktéw
za funkcjonalno$¢ tym wykonawcom zgodnie z uzasadnieniem odwotania,

3. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze firmy Polcom Sp. z .0.0. i Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0. 29 kwietnia 2016 r. ztozyly odwotania (sprawy: KIO 684/16
i KIO 701/16). Zarzuty obu wykonawcow kierowane przeciwko konsorcjum Advatech oraz
wykonawcy Perceptron byty zblizone i dotyczyly tych samych elementéw oferowanego
przedmiotu. W obu sprawach Zamawiajgcy 10 maja 2016 r. uwzglednit w catosci zarzuty
i 11 maja 2016 r. KIO umorzyta oba postepowania odwotawcze. W takim przypadku
zamawiajgcy ma obowigzek wykonac, powtorzy¢ lub uniewazni¢ czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Odwotujgcy domagali
sie odrzucenia ofert konsorcjum Advatech oraz wykonawcy Perceptron i takie czynnosci
Zamawiajgcy miat obowigzek wykonaé. Obaj ww. wykonawcy nie podjeli prawidtowej
i zgodnej z prawem obrony (konsorcjum Advatech przystgpito do postepowan odwotawczych
w sposéb nieskuteczny, a wykonawca Perceptron w ogoéle nie zgtosit przystapienia).

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia ofert konsorcjum Advatech oraz wykonawcy
Perceptron Odwotujgcy wskazat, ze w zatgczniku nr 7a do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia — formularzu oferty technicznej Zamawiajgcy przewidziat m.in. nastepujace
wymagania minimalne dla serwera typu A oraz serwera typu B: co najmniej dwa
dwunastordzeniowe procesory klasy x86- 64-bit o nie gorszej wydajnosci niz 800 punktow
w tescie SPECint2006 Rate Results (testy muszga by¢ wykonane zgodnie z regutami
okreslonymi przez SPEC i dla wskazanej w punkcie nr 2 tabeli warto$ci pamigci RAM) oraz
zainstalowane minimum 256 GB pamieci RAM DDR4 z korekcjag btedéw ECC (serwer typu A)
oraz zainstalowane minimum 128 GB pamieci RAM DDR4 z korekcjg btedow ECC (serwer
typu B).

Konsorcjum Advatech oraz wykonawca Perceptron zaoferowaty taki sam sprzet: serwer typu
A — producent Lenovo, model: System x3650 M4, model procesora Intel Xeon E5-2695v2,
liczba punktéw w tescie SPEC CINT 2006_rate: 915; serwer typu B — producent Lenovo,
model: System x 3650 M4, model procesora: Intel Xeon E5-2640 v2, liczba punktéw w tescie
SPEC CINT 2006_rate: minimum 540 (konsorcjum Advatech), 536 (wykonawca Perceptron).
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Platformy serwerowe oparte na procesorach zaoferowanych przez konsorcjum Advatech
i wykonawce Perceptron nie posiadajg mozliwosci obstugi modutéw pamieci DDR4
z korekcjg btedow ECC, a pamieci DDR4 sg obstugiwane w kolejnej generacji platform
serwerowych opartych na procesorach Xeon E5-2600 v3. Znajduje to potwierdzenie
w oswiadczeniu producenta procesoréw firmy Intel z 27 kwietnia 2016 r. Wiedza o tym, iz
procesory tej generacji nie obstugujg pamieci DDR4 jest powszechnie dostepna, w tym na
stronach firmy Intel. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze w ww. zakresie oferty konsorcjum Advatech
oraz wykonawcy Perceptron sg sprzeczne z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Czyni to niewiarygodnym wynik testbw SPEC dla oferowanych modeli
procesoréw, ktére miaty by¢ wykonane w oparciu o rodzaj i ilos¢ pamieci wskazanej przez
Zamawiajgcego, a zatem DDR4. Nie ma mozliwosci przedstawienia Zamawiajgcemu
zadnego realnego dokumentu potwierdzajgcego mozliwos¢ osiggniecia przez serwery typu A
i typu B zaoferowane przez konsorcjum Advatech oraz wykonawce Perceptron wydajnosci
wymaganej przez Zamawiajgcego, gdyz nie ma raportu z testow wykonanych zgodnie
z regutami organizacji SPEC.org, w ktérym bedzie opisana konfiguracja serwera Lenovo
System x3640 M4 zawierajgca zaoferowany procesor Intel Xeon E5-2695 V2 oraz
wymagane moduty pamieci DDR4. Zamawiajgcy zauwazyt ten problem i skierowat do obu
wykonawcow wezwania do wyjasnien (pisma z 21 marca 2016 r.) prawidtowo wskazujgc
w nich, iz w oparciu o dostepne materiaty stwierdzit, ze serwery Lenovo System x3650 M4
obstugujg jedynie pamieci typu DDRS3, a instalacja oraz obstuga pamieci typu DDR4 sg
niemozliwe.

W odpowiedzi zaréwno konsorcjum Advatech, jak i wykonawca Perceptron przedstawili
identyczne w tresci oswiadczenie firmy Lenovo, z ktérego rzekomo ma wynikaé, ze
zaoferowane serwery obstugujg pamie¢ DDR4. Z pisma tego wynika, ze proces konfiguracji
serwerow Lenovo umozliwia oferowanie dopasowanych do wymagan konfiguracii
dedykowanych. Odwotujgcy temu nie zaprzecza, jednak wskazuje, ze nie jest to mozliwe
przy zastosowaniu procesorow v2 tj. Intel Xeon E5-2695 v2 oraz Intel Xeon E5-2640 v2,
a w tej materii decydujgce jest oswiadczenie producenta procesordw, tj. firmy Intel, kt6re
takg mozliwos¢ zdecydowanie wyklucza. Konfiguracja nie ma tu znaczenia, gdyz pamiec
DDR4 nie wspétpracuje z procesorami tej generacji. Z tego powodu oswiadczenie Lenovo
nalezy, zdaniem Odwotujgcego, traktowaé jako niewiarygodne. Ztozenie o$wiadczen
potwierdzajgcych spetnianie wymagan przez wykonawcéw, zdaniem Odwotujgcego, mozna
potraktowa¢ jako Swiadome skfadanie nieprawdziwych informacji i prébe wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, co stanowi przestanke do wykluczenia konsorcjum Advatech
i wykonawcy Perceptron z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo

zamoOwien publicznych.
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W zwigzku z powyzszym oferty konsorcjum Advatech oraz wykonawcy Perceptron powinny
podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
a firmy te, w przypadku potwierdzenia, ze ztozyty nieprawdziwe informacje, powinny zostac

wykluczone z postepowania.

W zakresie zarzutu dotyczacego bezpodstawnego przyznania punkidow za niektére opcje
dodatkowe dla Urzadzen Dyskowych Typu A Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajacy
niestusznie przyznat konsorcjum Advatech oraz wykonawcy Perceptron punkty za opcje
dodatkowe dla urzgdzen dyskowych typu A, co mogto wptyng¢ na pozycje ofert tych
wykonawcow w koncowym rankingu na podstawie zastosowanych kryteriow oceny.

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w tabeli nr 1 pkt 3 i 4 zaoferowane
urzgdzenie dyskowe typu A ma zapewni¢ globalng deduplikacje danych zapisywanych na
tym urzadzeniu — urzadzenie musi posiada¢ funkcje globalnej deduplikacji, urzgdzenie musi
wykonywac proces deduplikacji zmiennym blokiem danych, urzadzenie musi realizowac
proces deduplikacji w pamieci urzgdzenia przed zapisem na dysk, dane kopii zapasowej
systemu nie moga by¢ zapisane na dysk, a nastepnie poddane procesowi deduplikacji
i ponownie zapisane na dysk, zapisowi na dysk muszg podlegac tylko unikalne bloki danych
jeszcze nie znajdujgce sie na dyskach urzadzenia, wszystkie unikalne bloki przed zapisem
na dysk muszg by¢ takze kompresowane, globalna deduplikacja ma by¢ zapewniona takze
w przypadku spetnienia wymagan dodatkowych, np. rozbudowy pojemnosci uzytecznej
0 100% w odniesieniu do pojemnosci wskazanej w punkcie 2. tabeli dla tego urzgdzenia.
Konsorcjum Advatech oraz wykonawca Perceptron we wszystkich tych punktach zapewnity,
ze wymagania spetniaja, w tym, ze spetniona jest opcja dodatkowa z punktu 33.

Tymczasem zgodnie z wiedzg Odwotujgcego urzgdzenie dyskowe typu A zaoferowane przez
obu wykonawcéw (EMC model Data Domain DD4500) wymagania z punktu 33. nie spetnia,
gdyz wszystkie dane przekopiowane na powierzchnie uzyteczng takiej rozbudowy, o jakiej
mowa w punkcie 33, posiadajg wtasng baze indekséw deduplikacji dla przechowywanych
tam danych. Tego rodzaju rozbudowa wymaga okreslonego sprzetu i oprogramowania, ktére
jest oferowane na rynku pod nazwg handlowg EMC DD Extended Retention — rozwigzanie to
jest opisane w dokumencie udostepnionym na stronach producenta rozwigzania firmy EMC.
Zgodnie z trescig tego dokumentu standardowa pojemno$¢ uzyteczna rozwigzania DD4500
oraz przestrzen uzyteczna w rozbudowie poprzez zastosowanie produktu EMC DD Extended
Retention stosujg niezalezne od siebie indeksowanie deduplikowanych danych, w zwigzku
z czym nowo zapisywane na urzgdzeniu DD4500 dane nie sg sprawdzane z bazg indeksow
danych przekopiowanych wczesniej na ,retention tier”. Fakt ten nie pozwala na stwierdzenie,
ze deduplikacja danych w rozbudowanym rozwigzaniu jest realizowana wytgcznie online,

czyli w momencie zapisu danych na urzgdzeniu DD4500. Deduplikacja jest wykonywana
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takze z opdznieniem dla danych juz wczesniej zapisanych, i zdeduplikowanych, na
przestrzeni uzytecznej ,active tier” i nastepnie kopiowanych z warstwy ,active tier” na
warstwe ,extended retention”. Nie spetnione sg zatem wymagania z punktu 33. tabeli, gdyz
proces deduplikacji danych podczas wewnetrznego kopiowania danych pomiedzy warstwami
,active tier” i ,extended retention” jest procesem wtdérnym i nastepujagcym po procesie
deduplikacji danych wejsciowych dla urzagdzenia DD4500.

[ll Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze ewentualne naruszenie art. 186 ustawy Prawo zamowien publicznych powoduje
tylko prawo do kolejnego wniesienia odwotania. Postanowienia w sprawach KIO 684/16 i KIO
701/16 sg postanowieniami o umorzeniu postepowania odwotawczego, a zatem ze swojej
istoty nie orzekajg w kwestiach merytorycznych. Czynnos$¢ uwzglednienia odwotan byta
podyktowana wzgledami procesowymi. Z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych a contrario mozna wyczytac, ze jezeli Zamawiajacy nie wykonat czynnosci
zgodnie z uwzglednieniem, odwotanie nie moze by¢ odrzucone, lecz powinno byc¢
rozstrzygniete przez lzbe. Postepowanie odwotawcze nie jest czescig postepowania
przetargowego, a czynnosci zaskarzone dotyczg czynnosci w postepowaniu przetargowym.
W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidiowego odrzucenia oferty Odwotujgcego Polcom
Sp. z 0.0. stwierdzit, iz w odniesieniu do ztozonych wyjasniern Odwotujgcy Polcom Sp. z o.0.
stosuje teorie przekazania, a nie doreczenia. Wyjasnienia musiaty dotrze¢ w taki sposéb, aby
mozliwe byto zapoznanie sie z ich trescig, czyli w przypadku maila trafi¢ do skrzynki
odbiorcy. Nastgpito to po godzinie 12.00. Kwestia ta zostata uregulowana w rozdziale VII
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w ktérym Zamawiajgcy stwierdzit wprost, ze
tres¢ oswiadczen musi dotrze¢ do niego. Nie majg wiec znaczenia ogoélne przepisy ani
poglady, gdyz zostato to uregulowane indywidualnie przez Zamawiajgcego. Nie ma tez
znaczenia ewentualne opdznienie w przekazaniu przez serwer, a ewentualne przeszkody
dotyczace funkcjonowania sieci obcigzajg nadawce, a nie odbiorce. Z otrzymanej od
podmiotu obstugujgcego serwer poczty Zamawiajgcego informacji wynika, iz transmisja
danych nastgpita juz po wyznaczonym terminie, przy czym w stosunku do pierwszej
wiadomosci rozpoczecie transmisji nastgpito o godz. 12:00:43 i zakonczyto sie o godz.
12:03:01, natomiast rozpoczecie transmisji drugiej wiadomosci nastgpito o 12:05:48
i zakonczyto sie o godz. 12:08, przy czym pierwsza wiadomos¢ dotarta jako druga, a druga
jako pierwsza. Wedtug Zamawiajgcego dotarcie wiadomos$ci na serwer Zamawiajgcego
nastgpito o godz. 12:02:04. Wszyscy wykonawcy musieli swoje oswiadczenia dostarczy¢ do
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godz. 12:00, a Zamawiajacy musi réwno traktowaé wykonawcéw. To, ze Odwotujgcy nie miat
probleméw z wysytaniem innych wiadomosci, nie ma znaczenia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci ofert konsorcjum Advatech i wykonawcy
Perceptron wskazat, iz postanowienia Izby z 11 maja 2016 r. nie zawieraty merytorycznych
rozstrzygnie¢, Zamawiajgcy musiat wiec uzyska¢ informacje dotyczace kwestii
podniesionych zarzutow w ramach wiasnych czynnosci, podjgt zatem prébe wyjasnienia
ofert. Motywem byta che¢ poznania stanowisk wykonawcéw, poniewaz w przystgpieniach nie
odniesli sie oni do kwestii merytorycznych. Zamawiajgcy bazowat wytacznie na
o$wiadczeniach wykonawcéw i nie wymagat przedstawienia wraz z ofertg dodatkowych
dokumentow, oferty nie zawieraty wiec informacji dodatkowych, a Zamawiajgcy wie, iz
powszechne jest tworzenie konfiguracji sprzetu dla konkretnych wymagan Zamawiajgcego.
Z tych dwoch powoddw nie miat podstaw, by uznaé, ze kwestionowane oferty sg niezgodne
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Spetnienie wymagan bedzie weryfikowane
na etapie odbioru, a Zamawiajgcy nie przyjmie sprzetu, ktory jest niezgodny z jego
wymaganiami. Wyjasnienia z marca i z maja pokrywaty sie po czesci, natomiast wyjasnienia
majowe byty szersze. Zamawiajgcy miat do dyspozycji dwa sprzeczne oswiadczenia (firmy
Lenovo i firmy Intel) — dat wiare oswiadczeniu firmy Lenovo jako producenta catego
oferowanego urzgdzenia, a nie tylko jego elementu, czyli procesora. Oswiadczenie firmy Intel
z 19 lipca 2016 r. nie wskazuje na to, ze zastosowanie DDR4 jest niemozliwe.

Co do zarzutu dotyczacego nieprawidtowego przyznania 5 punktéw w kryterium
~Funkcjonalnos¢” stwierdzit, ze dodatkowa funkcja nie ma wptywu na wynik punktacji
(kolejnos¢ w rankingu). W przypadku, gdyby oferta Odwotujgcego Polcom Sp. z o0.0. nie
zostata przywrdécona do postepowania, odjecie konsorcjum Advatech 5 punktéw nie
powoduje zmiany rankingu wykonawcéw, gdyz oferta ta wcigz miataby o ponad 6 punktéw
wiecej niz kolejna oferta, natomiast przy przywrdceniu oferty Odwotujgcego Polcom Sp.
z 0.0. to ta oferta bytaby sklasyfikowana na pierwszym miejscu.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

a Odwotujgcy majg interes we wniesieniu swoich odwotan.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami i jest zgodny
z przytoczonym powyzej, nie bedzie wiec powtarzany w punkcie V.

Ze wzgledu na fakt, ze zarzuty obu odwotan w duzej mierze pokrywajg sie, ponizsze
rozstrzygniecie dotyczy obu odwotan tgcznie.
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W zakresie zarzutow naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych Izba

uznata, ze zarzuty te potwierdzity sie.

Zgodnie z art. 186 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych zamawiajgcy moze wnies¢
odpowiedz na odwotanie. Jedng z mozliwych opcji brzmienia takiej odpowiedzi jest
uwzglednienie odwotania w catosci. Kolejne ustepy art. 186 zawierajg przepisy o charakterze
gtéwnie procesowym, z ktorych wynika, jaki jest dalszy tok postepowania po dokonanym
uwzglednieniu odwotania.

Art. 186 ust. 2 wskazuje, ze w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy
przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca.
W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza Ilub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zagdaniem zawartym w odwotaniu.

Art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych zawiera wiec dwie normy prawne.
Pierwsza z nich, wskazana w zdaniu pierwszym tego przepisu, skierowana jest do Izby i jest
przepisem o charakterze procesowym, dotyczagcym postepowania odwotawczego, natomiast
druga norma (zawarta w drugim zdaniu) odnosi sie¢ do samego zamawiajgcego i czynnosci
wykonywanych juz w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Wskazane przez obu Odwotujgcych naruszenia dotyczg wiec zdania drugiego art. 186 ust. 2

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z przywotanym przepisem, jesli zamawiajgcy uwzglednieni w catosci zarzuty
odwotania, zobowigzany jest wykona¢, powtorzy¢ lub uniewazni¢ kwestionowane czynnosci
zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu.

Jest bezsporne, ze Zamawiajgcy uwzglednit oba odwotania w catosci (niezaleznie od tego,
czy kierowat sie w tym zakresie przekonaniem, czy tez ,strategig procesowg”), zatem
formalnie powinien postgpi¢ zgodnie z dyspozycjg zdania drugiego art. 186 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i wykonaé czynnosci zgodnie z zgdaniami obu odwotan.

Co do samego odrzucenia ofert czy wykluczenia wykonawcow nalezy stwierdzi¢, ze cho¢
przyczyny takiego odrzucenia czy wykluczenia wynikajg wprost z przepiséw prawa, to jednak
ich zastosowanie w postepowaniu nie nastepuje automatycznie, lecz wymaga elementu
dokonania przez zamawiajgcego konkretnych i indywidualnych czynnosci w stosunku do
kazdego wykonawcy i kazdej oferty. Wynika to takze wprost z brzmienia art. 186 ust. 2 zd. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdzie wskazano, ze zamawiajacy ,wykonuje, powtarza

lub uniewaznia czynnosci”.
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Trzeba takze zauwazy¢, ze art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
dotyczy pewnego stanu idealnego i zakiada prawidtowe dziatanie zamawiajgcego oraz
odwotujgcych. Nie przewiduje wiec np. opcji, w ktorej nie wszystkie zgdania odwotujgcego sg
zgodne z prawem lub jednoczesnie mozliwe do wykonania albo ze przed ich dokonaniem
zamawiajgcy musi dokonac jeszcze innych czynnosci, np. wezwania do wyjasnien, czy tez,
ze po uwzglednieniu odwotania wychodzg na jaw nowe okolicznosci istotne dla przysztej
decyzji zamawiajgcego. Nie przewiduje rowniez sytuacji, w kitdrej zamawiajacy uwzglednia
odwotanie, o ktérego stusznosci nie jest przekonany — nie powinno to zresztg mie¢ miejsca,
a zamawiajgcy powinien swoje decyzje w tym zakresie podejmowac odpowiedzialnie —
odmienne dziatanie nalezy potepi¢.

Dlatego z sytuacjami tymi musi poradzi¢ sobie praktyka, zwtaszcza orzecznictwo.

W przypadku zaistnienia wiec konfliktu pomiedzy obowigzkiem wynikajgcym z art. 186 ust. 2
zd. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych a przekonaniem zamawiajgcego, ze wykonanie
tego obowigzku doprowadzi do niezgodnosci deklarowanej do wykonania czynnosci
z prawem — zwlaszcza w zakresie wptywajgcym na wybdr najkorzystniejszej oferty —
przyjmuje sie, ze poprawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest
priorytetem. Celem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest bowiem wybér
oferty (wykonawcy) dokonany prawidtowo, podobnie prawidiowe powinny by¢ pozostate
czynnosci w postepowaniu, a postepowanie odwotawcze ma te prawidtowosé zapewnié —
niezgodne wiec z tym zatozeniem bytoby przyczynianie sie przez postepowanie odwotawcze
do btednego (niezgodnego z prawem) wyniku postepowania przetargowego, czy tym bardziej
jego bezposrednie powodowanie. Tym samym w praktyce toleruje sie postgpienie
zamawiajgcego niezgodnie z art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jesli
jego czynnos¢ jest poprawna w swietle przepisédw ,merytorycznych”, tj. dotyczacych samej
procedury udzielania zamowienia, czyli, gdy dokonat on prawidtowego wyboru oferty
najkorzystniejszej, poprawnego odrzucenia, poprawnego wykluczenia, poprawnej oceny (lub
tez poprawnie ich nie dokonat). W przypadku takim |zba rozpatruje wiec kolejne wniesione

odwotanie i rozpoznaje zarzuty merytorycznie.

W zwigzku z powyzszym lzba w ramach rozstrzygniecia obu odwotan nie poprzestata na
nakazaniu Zamawiajgcemu dziatania zgodnego z art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych, lecz rozpoznata zarzuty merytorycznie.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego Polcom Sp.

z 0.0. |zba stwierdzita, ze nie moze uznaé dziatania Zamawiajgcego za w petni prawidtowe.
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Kwestia odrzucenia oferty w powotaniem sie na przestanke razgco niskiej ceny zostata
unormowana w dwoch przepisach — art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamdwien publicznych.

Pierwszy z tych przepiséw stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, natomiast drugi, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamédwienia. Przepisy te wiec jedynie czesciowo sie pokrywaja,
a przepis art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest mniej kategoryczny jesli
chodzi o samo stwierdzenie zaistnienia razgco niskiej ceny i odnosi sie w duzej mierze do
przebiegu procedury wyjasnien w tym zakresie, o ktérej mowa w art. 90 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika wiec
m.in., ze nieztozenie wyjasnien powoduje taki sam skutek, jak stwierdzenie lub powziecie

przekonania, ze cena jest razgco niska.

Art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych w swojej bezposredniej tresci odnosi sie
do nieztozenia wyjasnien w ogdle, lecz w praktyce przyjmuje sie, stusznie, ze nieztozeniem
wyjasnien jest takze brak merytorycznej tresci owych wyjasnien (tzn. formalne ztozenie
odpowiedzi, lecz takiej, ktéra w rzeczywistosci niczego nie wyjasnia, ogélnikowej), a takze —
co do zasady — ztozenie wyjasnien po terminie.

Izba w niniejszym wyroku zasady tej w zaden sposob nie neguje, gdyz jako zasada jest ona
stuszna. Niemniej jednak lzba wzieta pod uwage zaistniate w sprawie okolicznosci oraz

powszechnie obowigzujgcg w prawie polskim i europejskim zasade proporcjonalnosci.

Przede wszystkim, po zapoznaniu sie ze stanowiskami Stron oraz przedstawionymi
dowodami, Izba stwierdzita, ze wyjasnienia zostaly ztozone po terminie. W wezwaniu do
wyjasnien Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia te nalezy ztozy¢ do 14 czerwca 2016 r.,
godz. 12.00, natomiast wyjasnienia dotarty do Zamawiajgcego dopiero o0 12.03 (spér dotyczyt

tylko wyjasnien ztozonych w formie elektronicznej).

Zgodnie z postanowieniem specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia rozdziat VII,
adnotacja na koncu po zwrocie ,UWAGA” Zamawiajgcy oznaczyt termin doreczenia
w spos6b odmienny niz wskazany w art. 61 § 2 Kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze
oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy
wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta
zapoznac sie z jego trescia.

Zdaniem lzby przepis art. 61 § 2 Kodeksu cywilnego ma co prawda charakter powszechnie
obowigzujacy, ale zasadg jest takze, ze to zamawiajgcy okresla termin, do ktérego nalezy
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ztozy¢ wyjasnienia (takze miejsce i sposéb ich ztozenia). W przywotanym postanowieniu
specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia Zamawiajgcy wskazat, ze istotna jest chwila
dotarcia wiadomosci do adresata, czyli na skrzynke pocztowg osoby, do ktérej wiadomosé
zostata skierowana. Jest to postanowienie analogiczne do czesto stosowanych, w ktérych
zamawiajgcy ustalajg, ze pisma nalezy sktada¢ w kancelarii, na podany numer faksu itp. —
zamawiajgcy bowiem nie ma obowigzku poszukiwa¢ korespondencji we wszystkich
mozliwych miejscach (zwtaszcza jesli jest duzg instytucjg i jesli otrzymuje jednoczesnie
pisma od réznych wykonawcéw), jak tez przeszukiwac sieci internetowe;j.

Nie ma to jednak decydujacego znaczenia, gdyz podczas rozprawy ustalono (nie byto to
w sumie sporne), ze nawet gdyby odnies¢ sie do wprowadzenia wiadomosci do srodka
komunikacji elektronicznej Zamawiajgcego, nastapito to dopiero o godz. 12.02, wiec réwniez

po wyznaczonym terminie.

Izba nie uznata réwniez, ze kilkuminutowe opdznienie w dostarczeniu wiadomosci nastgpito
z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego — czy tym bardziej z jego winy. Jak wskazano
podczas rozprawy, prawdopodobng przyczyng opdznienia (btgd 451) nie byta jakakolwiek
awaria, lecz zastosowanie przez system pocztowy standardowej procedury antyspamowej
i antywirusowej. Rowniez sam czas pomiedzy wystaniem wiadomosci a ich otrzymaniem

przez adresata, nawet jesli byt dtuzszy niz tego oczekiwano, nie byt szczegédlnie dtugi.

Izba podziela tez poglad, ze kazdy wykonawca powinien dochowac¢ nalezytej starannosci
przy przekazywaniu korespondencji zamawiajgcemu i przy zaistnieniu nietypowych sytuaciji
to jego obcigza ryzyko jej niedoreczenia lub opdznienia. Z drugiej strony jednak oczywiste
dla Izby jest réwniez to, ze wskazany czas przystuguje wykonawcom az do uptywu ostatnich
sekund i nie jest niczym nadzwyczajnym, ze, pomimo ryzyka, korespondencja wysytana jest
nawet w ostatnich minutach.

W zwigzku z powyzszym, jak wskazano powyzej, Izba uznata, ze wyjasnienia zostaty

doreczone po terminie, a okolicznos¢ ta obcigza Odwotujgcego Polcom Sp. z o.0.

Z drugiej jednak strony lzba wzieta pod uwage takze okolicznosci sprawy, tj. fakt, ze
wykonawca wystat wiadomos¢ o 11.51, czyli w terminie, ktdry przy normalnym przesytaniu
informacji powinien byt zapewni¢ dotarcie korespondencji przed uptywem wyznaczonego
terminu. Nastepnie, jeszcze przed uptywem godz. 12.00, skontaktowat sie z Zamawiajgcym
telefonicznie w celu potwierdzenia otrzymania wiadomosci, a po otrzymaniu informaciji o jej
braku, ponowit jej wysytanie — jeszcze przed godz. 12.00. Wiadomos¢ ta takze dotarta
jedynie z minimalng, 3-minutowg zwiokg, co w zZaden sposOb nie opdznito czynnosci

Zamawiajgcego zwigzanych z zapoznaniem sie i oceng wyjasnien Odwotujgcego.
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Przede wszystkim Izba wzieta jednak pod uwage brak proporcjonalnosci pomiedzy
zawinieniem Odwotujgcego (jesli uznaé, ze zaistniata sytuacja wynikta z jego winy ze
wzgledu na zbyt p6zne wystanie wiadomosci) a jej skutkiem.

Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 16 wrzesnia 1999 r.
w sprawie C-414/97 przy ocenie, czy podjete srodki sg zgodne z traktatem niezbedny jest
tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne
do osiggniecia wybranego celu.

Zdaniem lzby skutek w postaci odrzucenia oferty bez nawet oceny wyjasnien jest razgco
nieproporcjonalny do 3-minutowego opo6znienia w ich ztozeniu i wysitku podjetego dla ich
dotarcia w terminie. Wykonawca wykazywat takze zainteresowanie, czy wyjasnienia dotarty
w terminie. Dodatkowo, pomimo wszystko nie jest to termin sktadania ofert, gdzie nawet tak
niewielkie opoznienie bytoby niedopuszczalne ani nawet uzupetnienie dokumentéw, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, gdzie przestanka ztozenia ich
W wyznaczonym terminie jest czescig normy prawne;.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze Zamawiajgcy ztozone wyjasnienia powinien poddac

ocenie.

Jednoczesnie Izba zaznacza, ze powyzsze rozstrzygniecie jest rozstrzygnieciem w tej
konkretnej sprawie i zaistniatych okolicznosciach i nie mozna traktowa¢ go jako
ustanawiajgcego generalng regute, iz dopuszczalne jest niestosowanie sie do terminéw

wyznaczonych przez zamawiajgcych.

W zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia ofert konsorcjum Advatech oraz
wykonawcy Perceptron ze wzgledu na niezgodnos¢ ich tresci z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, zba uznata, ze zarzuty potwierdzity sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych oferte odrzuca sie, jesl
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. niezgodnos¢ te mozna
zakwalifikowaé jako nieistotng omytke, ktérej poprawienie nie skutkuje istotnymi zmianami

w tresci oferty i moze by¢ dokonane przez samego zamawiajgcego.

W odwotaniach zostaty wskazane dwie okolicznosci powodujgce niezgodnos$¢ ofert
Konsorcjum Advatech i wykonawcy Perceptron ze specyfikacja: po pierwsze fakt, ze
zaoferowane procesory nie wspétpracujg z pamiecia RAM DDR4, po drugie brak wykonania
prawidtowego testu SPEC.

Jak podniesiono, w punktach 1. i 2. odpowiednio tabeli nr 5 i nr 6 zatgcznika nr 1 do

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy wskazat, ze:

20



1. serwer typu A powinien zawiera¢: co najmniej dwa dwunastordzeniowe procesory klasy
x86-64-bit 0 wydajnosci nie gorszej niz 800 punktow w tescie SPEC CINT2006_Rate Results
(testy muszg by¢ wykonane zgodnie z regutami okreslonymi przez SPEC i dla wskazanej
w punkcie nr 2 tabeli wartosci pamieci RAM) oraz zainstalowane minimum 256 GB pamieci
RAM DDR4 z korekcjg btedéw ECC,

2. serwer typu B powinien zawieraé: co najmniej dwa osmiordzeniowe procesory klasy x86-
64-bit 0 nie gorszej wydajnosci niz 650 punktéw w tescie SPEC CINT2006_Rate Results
(testy muszg by¢ wykonane zgodnie z regutami okreslonymi przez SPEC i dla wskazanej w
punkcie nr 2 tabeli wartosci pamieci RAM) oraz zainstalowane minimum 128 GB pamieci
RAM DDR4 z korekcjg btedéw ECC.

Konsorcjum Advatech i wykonawca Perceptron zaoferowali takie same modele urzadzen, tj.
Lenovo x3650 M4, z procesorami Intel Xeon E5-2695v2 i 256 GB pamieci RAM (serwer typu
A) oraz Intel Xeon E5-2640v2 i 256 GB pamieci RAM (serwer typu B).

Zdaniem Odwotujagcych jednak procesory Intel Xeon E5-2695v2 oraz Intel Xeon E5-2640v2
obstugujg jedynie pamie¢ RAM w technologii DDR3, a nie obstugujg technologii DDR4.

Po zapoznaniu sie ze stanowiskami Stron oraz Przystepujacego — konsorcjum Advatech,
przedstawiong przez nich argumentacjg oraz dowodami lzba stwierdzita, ze, jej zdaniem,
potwierdzito sie stanowisko Odwotujgcych, a brak jest jakichkolwiek dowoddw, ze procesory
Intel Xeon E5-2695v2 i Intel Xeon E5-2640v2 bedg wspotpracowaty z pamieciag RAM DDR4.

Zasadniczo nie byto sporne, ze procesory Intel Xeon E5-2695v2 i Intel Xeon E5-2640v2
(procesory wersji 2.) sg starszg generacjg procesoréw i obecnie istnieje juz co najmniej ich
wersja 3. Podobnie pamie¢ RAM w technologii DDR3 jest starszg generacjg pamieci niz
pamie¢ w technologii DDR4. Tym samym zrozumiate jest, ze — jak to sie dzieje ogolnie
w produktach informatycznych — starsza wersja procesorow moze by¢ dedykowana starszej
wersji pamieci i nie obstugiwaé nowszej wersji i na odwrét — nowa wersja jednego urzadzenia
obstugiwac juz jedynie nowg wersje innego urzgdzenia.

Nie byto tez sporne, ze — co do zasady — procesory Intel Xeon E5-2695v2 i Intel Xeon E5-
2640v2 przeznaczone byty do wspétpracy z pamigcia RAM DDR3 (Swiadczy o tym szereg
przedstawionych przez Odwotujgcych dokumentéw). Przedmiotem sporu byto jednak to, czy
bedg one w stanie wspétpracowac takze z pamiecig RAM DDR4.

W ocenie Izby nie zostato wykazane, ze zaoferowane przez konsorcjum Advatech
i wykonawce Perceptron procesory Intel Xeon E5-2695v2 i Intel Xeon E5-2640v2 beda
w stanie wspétpracowac z pamiecia RAM w technologii DDR4.
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Koronnym dowodem Odwotujgcych byto oswiadczenie ztozone w imieniu Intel Technology
Poland Sp. z 0.0. z 27 kwietnia 2016 r. firmie Fujitsu (Zamawiajgcy dysponowat nim w trakcie
badania ofert), w ktérym stwierdzono, ze ,w odpowiedzi na zapytanie zwigzane z platformg
serwerowg opartg na procesorach Xeon ES-2695 v2 oswiadczamy, ze ww. platforma nie
posiada mozliwosci obstugi modutéw pamieci DDR4 z korekcjg btedéw ECC. Pamieci DDR4
sg obstugiwane w kolejnej generacji platform serwerowych opartych na procesorach Xeon
E5-2600 v3.”

W kolejnym oswiadczeniu ztozonym w imieniu Intel Technology Poland Sp. z o.0.,
przedstawionym podczas rozprawy, réwniez skierowanym do Odwotujgcego — Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0., datowanym na 19 lipca 2016 r., Intel potwierdzit, ze
publikacje na temat procesoréw Intel zawarte na stronie internetowej tej firmy sa w petni
wiarygodne i aktualne (wydruki tego typu zostatly przedstawione przez Odwotujgcych jako
dowody). Same za$ procesory Intel Xeon chronione sg znakiem towarowym i nazwg
handlowg, a modyfikowanie ich architektury przez firmy trzecie jest nieuprawnione.
Potwierdzit takze, ze przeznaczone sg one do obstugi modutéw pamieci RAM jako DDR3
RAM, niezaleznie od ich producentéw (jakkolwiek brak jest wyraznego stwierdzenia, ze nie
odstugujg DDR4).

Z kolei gtbwnymi dowodami przedstawionymi przez konsorcjum Advatech (Zamawiajgcy nie
przedstawiat wtasnych dowodéw w tym zakresie — poza przywotanymi oswiadczeniami
ztozonymi w trakcie badania przez niego ofert) byly oswiadczenia ztozone w imieniu Lenovo
Technology B.V. Sp. z 0.0. z 21 marca 2016 r. (o$wiadczenie o analogicznej tresci, lecz
datowane na 22 marca 2016 r. przedstawit Zamawiajgcemu wykonawca Perceptron),
z 10 majai 10 czerwca 2016 r.

W pierwszym z tych oswiadczen stwierdzono, ze ,linia serweréw Lenovo x3650 obstuguje
pamie¢ RAM typu DDR4. Produkty Lenovo x3650 wystepujg w wielu opcjach
konfiguracyjnych dostepnych w ramach linii handlowych M4, M5 oraz X6. Proces
przygotowania konfiguracji serweréw w Lenovo Technology umozliwia takze oferowanie
dopasowanych do specyficznych wymagan konfiguracji dedykowanych tj. konfiguracji typu
Custom To Order (CTO). Bazujac na powyzszym rekomendujemy, aby zgodnie z procedurg
budowania konfiguracji dedykowanych w celu okreslenia fizycznych parametréow sprzetu
weryfikowaé konfiguracje dedykowana na poziomie poszczegélnych pozyciji tj. part Numbers
(PN), a nie w oparciu o nazwe handlowg produktu. Réwnoczesnie potwierdzamy, ze
dedykowana konfiguracja System x3650 M4 przygotowana dla Advatech Sp. z o.o.
w autoryzowanym kanale sprzedazy Lenovo Technology spetnia wymagania techniczne
stawiane dla serweréw Typ A i Typ B w przedmiotowym postepowaniu zakupowym.”
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W pismie z 10 maja, w ktérym odniesiono sie do pisma firmy Intel z 27 kwietnia, wskazano,
ze ,Intel nie jest producentem oferowanego w przedmiotowym postepowaniu serwera
Lenovo, a jedynie dostawcg podzespotdow do serwera wytwarzanego przez Lenovo
Technology (...) nie jest dostawcg ani producentem pamieci RAM, o ktérej mowa
w oswiadczeniu (...) Lenovo moze budowaé serwery dopasowane do specyficznych
wymagan klienta, tj. konfiguracje Custom To Order (CTO) sprawdzone w oparciu
o wewnetrzny proces testowo-audytowy. Oswiadczamy, ze w oferowanych (...) serwerach
Lenovo x3650 zainstalowane zostang pamieci DDR4 zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego i taka konfiguracja zostata przetestowana w Lenovo i bedzie w petni

wspierana.”

Oswiadczenie z 10 czerwca odnosi sie do wspoétpracy pamigci RAM DDR4 z systemem
operacyjnym Windows Serwer 2012 R2 i, w ocenie Izby, nie odnosi sie w ogdle do zarzutéw

podniesionych w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Jak wynika z powyzej zacytowanej tresci oswiadczen, choc¢ Izba oczekiwata takiego dowodu,
ani Intel, ani Lenovo nie ztozyty odwiadczen wprost i jednoznacznie odnoszacych sie do
spornej kwestii, tj. ani tego, ze procesory Intel Xeon E5-2695v2 i Intel Xeon E5-2640v2 na
pewno nie bedg wspodtpracowa¢ z pamiecig RAM w technologii DDR4, ani tego, ze
w zaoferowanych serwerach bedg zainstalowane jednoczesnie (!) odpowiednio procesory
Intel Xeon E5-2695v2 / Intel Xeon E5-2640v2 i pamie¢ RAM DDRA4.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze bedac w posiadaniu oswiadczenia firmy Intel z 27 kwietnia oraz
firmy Lenovo z 21 i 22 marca, przedtozyt oswiadczenie firmy Lenovo ponad oswiadczenie
firmy Intel, gdyz to pierwsza z nich bytaby producentem serweréw, a druga jedynie jednego
z podzespotow.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze w przypadku budowania urzadzenia z gotowych
komponentéw, producent uzalezniony jest od parametréow technicznych i mozliwosci
wspotdziatania tych elementéw — moze je w miare dowolnie komponowaé, ale nie zawsze
jest w stanie zmodyfikowaé ich parametry, w tym budowe fizyczng i przeznaczenie
(pomijajac juz nawet fakt, ze owe urzgdzenia rzeczywiscie objete sg prawami autorskimi
producenta, znakami towarowymi itd. i nie mozna ich dowolnie zmieniaé, nawet gdyby
technicznie byto to mozliwe). Poza tym Intel, co oczywiste, nie jest producentem pamieci
RAM, jednak pomiedzy poszczegdlnymi elementami istnieje wspoétzaleznos¢ dwustronna
i trudno stwierdzi¢, ze mozliwe jest, by dana pamie¢ RAM, niezaleznie od jej producenta,
wspotpracowata z danym procesorem, jesli dany procesor w ogéle nie wspétpracuje z danym
typem pamieci.

23



Jakkolwiek dla Izby faktem przesgdzajgcym dla powziecia przekonania o braku wspétpracy
procesoréw Intel Xeon E5-2695v2 / Intel Xeon E5-2640v2 i pamieci RAM DDR4 byty nie tyle
oswiadczenia firmy Intel, co tre$¢ oswiadczen firmy Lenovo (oraz brak innych znaczacych
dowoddw w tym zakresie). Jak juz wskazano powyzej, zdaniem lzby, oswiadczenia tej firmy
nie sg jednoznaczne, lecz wymijajace — wskazujg, ze owszem, serwery buduje sie
w konfiguracji zgodnej z zyczeniem klienta (to zadna nowos$¢, lecz obecnie wrecz standard
w zamowieniach publicznych, gdzie kazdy zamawiajagcy ma inne, szczeg6towo opisane
wymagania), ze linia serweréw Lenovo x3650 moze obstugiwa¢ pamie¢ RAM typu DDR4 (co
pewnie rowniez nie byloby sporne, zwiaszcza, ze nastepnie wskazano na mozliwosé
réznorakich konfiguracji modeli serweréw — z tym, ze przedmiotem zarzutu nie jest doktadnie
to, ze serwery Lenovo nie obstuguja RAM DDR4, lecz Zze nie obstuguja jej oferowane
procesory). Roéwniez stwierdzenie, ze ,w celu okreslenia fizycznych parametrow sprzetu
[nalezy] weryfikowac konfiguracje dedykowang na poziomie poszczegdlnych pozycji tj. part
Numbers (PN), a nie w oparciu 0 nazwe handlowg produktu” dotyczy serweréw budowanych

przez Lenovo, a nie samych procesoréw Intela.

Niefortunnie dla Zamawiajacego i Przystepujacego w ostatnio toczacych sie postepowaniach
odwotawczych Izba miata do czynienia z tego typu zabiegami wykonawcéw i producentéw
sprzetu komputerowego, tj. oswiadczeniami, ktére pozornie potwierdzaty spetnienie
wymagan, ale po bardziej wnikliwej ich analizie i uzyskaniu dodatkowych informacji
technicznych okazywato sie, ze owszem, uzyskanie wymaganej konfiguracji, wydajnosci czy
funkcji bytoby mozliwe, ale przy innych zatozeniach technicznych niz poczyniono w ofercie,
zatem nie jest skionna do interpretowania oswiadczen w sposob wykraczajgcy poza ich

tresc.

Izby nie przekonaty wiec same ogdlnikowe deklaracje typu: ,dedykowana konfiguracja
System x3650 M4 (...) spetnia wymagania techniczne stawiane dla serweréw Typ A i Typ B
w przedmiotowym postepowaniu zakupowym.”

Jak zwrécili uwage Odwotujacy — zresztg zauwazyta to i Izba — i wbrew oczekiwaniom lzby —
ani Zamawiajacy, ani Przystepujacy, ani Lenovo w zaden sposob nie wyjasnili, w jaki sposéb
(techniczny) zamierzajg rozwigza¢ kwestie techniczne zwigzane z tym, ze procesory Intel
Xeon E5-2695v2 i Intel Xeon E5-2640v2 nie sg dedykowane do obstugi pamieci RAM
w technologii DDR4 (we wszystkich przedstawionych dokumentach mowa jest jedynie
0 przeznaczeniu ich do obstugi RAM DDR3) — chocby podstawowy problem (ktéry nie byt
sporny), ze oba rodzaje pamieci roznig sie budowg fizyczng i wymaganym napieciem. Nie
chodzi tu jedynie o przedstawienie do ogledzin samego gotowego serwera, ale chocby

rysunkéw technicznych czy opiséw technicznych zaprojektowanego rozwigzania.
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Poza tym, w ocenie lzby, przy tym stopniu skomplikowania i warto$ci sprzetu oraz
publicznym odbiorcy, nie jest mozliwa do przyjecia oferta z urzgdzeniami typu ,samorobny”,
tji. z elementami, w ktérych budowe fizyczng i sposdb dziatania przewidziany i opracowany
przez producenta ingerowano i ktérych bezpieczehstwo i skutecznos¢ dziatania sa
niewiadome. Jest to takze niezgodne z prawem i niedopuszczone przez producenta (por.

przywotane oswiadczenie Intel z 19 lipca 2016 r.).

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze oferty konsorcjum Advatech oraz wykonawcy
Perceptron podlegajg odrzuceniu jako niezgodne z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

W ocenie |zby powyzsza niezgodnos¢ nie kwalifikuje sie do poprawienia w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zamoOwieh publicznych, gdyz Zamawiajgcy nie moze dokonac
poprawki w postaci zmiany zaoferowanego modelu procesora (przede wszystkim — nie moze

ustali¢ za wykonawce, jaki wskaza¢ w zamian).

W zakresie zarzutu dotyczgcego przedstawienia nieprawidtowych wynikéw testu SPEC Izba

uznata, ze zarzut potwierdzit sie.

Zamawiajgcy wymagat, aby:

1. serwer typu A posiadat co najmniej dwa dwunastordzeniowe procesory klasy x86-64-bit
0 nie gorszej wydajnosci niz 800 punktéw w tescie SPEC CINT2006_Rate Results (testy
muszg by¢é wykonane zgodnie z regutami okreslonymi przez SPEC i dla wskazanej
w punkcie nr 2 tabeli wartosci pamieci RAM) oraz zainstalowane minimum 256 GB pamieci
RAM DDR4 z korekcjg btedéw ECC — punkty 1 i 2 tabeli nr 5 zatgcznika nr 1 do specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia,

2. serwer typu B posiadat co najmniej dwa o$smiordzeniowe procesory klasy x86-64-bit o nie
gorszej wydajnosci niz 650 punktow w tescie SPEC CINT2006_Rate Results (testy muszg
by¢ wykonane zgodnie z regutami okreslonymi przez SPEC i dla wskazanej w punkcie nr 2
tabeli wartosci pamieci RAM) oraz zainstalowane minimum 128 GB pamieci RAM DDR4
z korekcjg btedow ECC — punkty 1. i 2. tabeli nr 6 zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia.

W sformutowanym zarzucie Odwotujgcy podnidst, ze testy miaty byé wykonane dla
wskazanej wartosci pamieci RAM, przy czym chodzi nie tylko o oferowang liczbe GB, ale
takze rodzaj pamieci — czyli powinny by¢ wykonane dla RAM DDR4 (bo takiego rodzaju
pamieci wymagat Zamawiajacy), a nie RAM DDRS3, dla ktérej zostaty zrobione.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy co prawda nie wskazat tej okolicznosci expressis verbis,

jednak juz z samej istoty wymogu jest oczywiste, ze znaczacy jest test wykonany dla
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sprzetu, ktéry jest oferowany, czyli w oferowanej konfiguracji — przynajmniej w zakresie
elementow gtéwnych i tych, ktére majg wptyw na wydajnosé. Tym samym, zdaniem Izby,
testowane urzadzenie powinno obejmowac pamie¢ RAM DDR4.

Przy tym, w zaleznosci od tego, jak zostang sformutowane postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, dla oceny, czy oferta w tym zakresie jest zgodna ze
specyfikacja istotnych warunkdéw zamoéwienia, konieczne jest przede wszystkim stwierdzenie,
czy zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia wynik ten ma byc¢
osiggniety juz na chwile sktadania ofert (test przeprowadzony, a jego wynik dotgczony do
oferty), czy tez w chwili sktadania oferty wynik ten jest jedynie deklarowany, a osiggniety ma
by¢ dopiero przed dokonaniem dostawy (zatem mozliwe jest przeprowadzenie testu dopiero
po ztozeniu oferty). Tym samym, w nastepstwie stwierdzenie odpowiednio, czy konieczne
jest wezwanie wykonawcy do uzupetnienia wydruku wyniku testu albo ztozenie wyjasnien,
czy tez nie i czy spetnione zostaty warunki okreslone w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, w tym, czy oferta nie podlega odrzuceniu z innych przyczyn (lub

wykonawca wykluczeniu) i w zwigzku z tym, czy takie wzywanie jest celowe.

W zakresie zarzutow dotyczgcych nieprawidtowej punktacji przyznanej konsorcjum Advatech
i wykonawcy Perceptron Izba stwierdzita, ze w obu odwotaniach zarzuty te zostaty
postawione jako ewentualne —w przypadku stwierdzenia, ze oferty konsorcjum Advatech
i wykonawcy Perceptron nie podlegajg odrzuceniu. W zwigzku jednak z faktem, Ze lzba
uznata, iz zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia tych ofert potwierdzity sie, obie oferty
nie podlegajg w ogole ocenie wedtug kryteriow oceny ofert, nie ma wiec znaczenia, ile
punktéw potencjalnie by uzyskaty.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc oba odwotania
i nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty konsorcjum Advatech
oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Polcom Sp. z o.0.

Jednoczesnie |zba wyjasnia, ze nakazata w sentencji wyroku powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert ,w tym” odrzucenie oferty konsorcjum Advatech, jednak podstawy odrzucenia
dotyczg takze oferty wykonawcy Perceptron. Wskazuje tez, iz okreslenie ,w tym” oznacza,
ze nie jest to jedyna czynno$c, ktdra, z zatozenia, zostanie podjeta w ramach czynnosci
badania i oceny ofert; poza tym Zamawiajgcy zobowigzany jest do postepowania wobec

wykonawcow z uwzglednieniem zasady ich rownego traktowania.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocveiririeiiinnnne.
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