Sygn. akt: KIO 2054/13
KIO 2057/13
KIO 2063/13

WYROK

z dnia 13 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia i 11 wrzesnia 2013 r., w Warszawie,

odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 23 sierpnia 2013 r. przez wykonawce Qumak S.A. Al. Jerozolimskie 136, 02-305
Warszawa, sygn. akt KIO 2054/13,

B. w dniu 23 sierpnia 2013 r. przez wykonawce Bull Polska Sp. z o.0. ul. Krélewska 16,
00-103 Warszawa, sygn. akt KIO 2057/13,

C. w dniu 23 sierpnia 2013 r. przez wykonawce Andra Sp. z 0.0. ul. Pryzmaty 6/8, 02-226
Warszawa, sygn. akt KIO 2063/13

w postepowaniu prowadzonym przez
Centralny Osrodek Informatyki ul. Suwak 3, 02-676 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

A. Andra Sp. z o.0. ul. Pryzmaty 6/8, 02-226 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2054/13 po stronie odwotujacego oraz
o sygn. akt KIO 2057/13 po stronie zamawiajacego,

B. Bull Polska Sp. z o.0. ul. Krélewska 16, 00-103 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2054/13 oraz KIO 2063/13 po

stronie zamawiajacego,



C. Comparex Poland Sp. z o.0. ul. Jutrzenki 183, 02-231 Warszawa zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2054/13, KIO 2057/13 oraz KIO
2063/13 po stronie zamawiajacego,

D. Qumak S.A. Al. Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa, zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2057/13 oraz KIO 2063/13 po
stronie odwotujacego

orzeka:

1. oddala wszystkie odwotania,
2. kosztami postepowania obciagza Qumak S.A. w sprawie o sygn. KIO 2054/13, Bull

Polska Sp. z 0.0. w sprawie o sygn. KIO 2057/13, Andra Sp. z 0.0. w sprawie

o sygn. KIO 2063/13 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Qumak S.A.
tytutem wpisu od odwotania,

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

2.3. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczona przez Andra Sp.
z o0.0. tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccereveieinnrarannnns



Sygn. akt: KIO 2054/13
KIO 2057/13
KIO 2063/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centralny Osrodek Informatyki prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,dostawe dwoch serweréw bazodanowych wraz z systemem
operacyjnym i oprogramowaniem dodatkowym” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
24 maja 2013 r. pod numerem 2013/S 99-169179. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

23 sierpnia 2013 r. zostaty ztozone trzy odwotania.

Odwotanie sygn. KIO 2054/13

Odwotujagcy — Qumak S.A. wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych:

1. art. 7 ust. 1 poprzez prowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajacy zachowania
zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez btedne jego zastosowanie wskutek nieuzasadnionego
przyjecia, ze oferta Qumak S.A. w swej tresci jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt pkt 3 poprzez btedne jego zastosowanie wskutek nieuzasadnionego
przyjecia, ze ztozenie oferty Qumak S.A. stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

4. art. 91 ust. 1 pkt 2 poprzez brak precyzyjnego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty
Qumak S.A. jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji,

Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Comparex Poland Sp.
zo.0.,

2. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

3. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Qumak S.A.,

4. powtGrzenia czynnosci oceny ofert,



5. wyboru oferty Qumak S.A. jako najkorzystniejszej
oraz o zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym

kosztow reprezentacii.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, iz odrzucajgc oferte Qumak S.A. zamawiajacy
stwierdzit, ze zastosowany sposdb wyceny opcji poprzez wkalkulowanie jej ceny do
zaméwienia podstawowego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ujecie kosztow opcji w zaméwieniu
podstawowym jest zadaniem zaptaty za ustugi i dostawy jeszcze nie zrealizowane, a by¢
moze w ogodle nie realizowane, co wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji.
Jednoczesnie taki zapis ceny oferty powoduje jej niezgodnos¢ z wymaganiami specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, zamawiajacy wskazywat bowiem w specyfikacji na
zamoOwienie podstawowe i mozliwos¢ skorzystania z opcji, a w ofercie otrzymat jedng
wycene sprowadzajgcq sie do realizacji catosci zamoOwienia w ramach zamowienia
podstawowego.

W ocenie odwotujgcego decyzja zamawiajacego w tym zakresie jest bezpodstawna, bowiem
nie mozna uznac, ze ztozenie przez Qumak S.A. oferty narusza przywotany przepis. Aby
czyn zostat uznany za czyn nieuczciwej konkurencji, muszg by¢ spetnione tacznie dwie
przestanki: aby czyn byt sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami oraz by zagrazat lub
naruszat interes innego przedsiebiorcy. Zamawiajgcy nie wskazat zadnego przepisu prawa,
ktéry zakazywatby odwotujgcemu uksztattowanie ceny za opcje na poziomie 1,92 zt brutto
i takiego przepisu nie ma. Zamawiajacy nie wskazat takze, czym takie uksztattowanie oferty
narusza czyj$ interes. Wykonawca moze w sposéb dowolny ksztattowaé poszczegdline
elementy ceny.

Zamawiajacy zastrzegt w punkcie 4.4. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia prawo
skorzystania z nastepujacego rodzaju opcji: w okresie 48 miesiecy od dnia podpisania
umowy zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ 1) skorzystania z prawa opcji dokonania
permanentnej aktywacji dodatkowo do 64 rdzeni w kazdym serwerze RISC wraz ze
wsparciem oprogramowania i prawem do pobierania wersji gtdwnych catosci
oprogramowania, ktoérych licencjonowanie uzaleznione jest od ilosci aktywnych rdzeni, na
pozostaty okres obowigzywania gwarancji dla sprzetu, 2) skorzystania z prawa opciji
dokonania permanentnej aktywacji dodatkowo do 2TB pamieci RAM w kazdym serwerze
RISC wraz ze wsparciem oprogramowania i prawem do pobierania wersji gtbwnych catosci
oprogramowania, ktorych licencjonowanie uzaleznione jest od ilosci aktywnej pamieci RAM,
na pozostaty okres obowigzywania gwarancji dla sprzetu — obie opcje tacznie, jak
i oddzielnie.



Taki opis opcji powoduje, ze przy niektorych technicznych rozwigzaniach oferowanego
sprzetu, zgodnych z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, rozwigzanie
podstawowe zawiera w sobie wszystkie elementy kosztowe takze dla opcji, bowiem
z przyczyn technicznych trudno jest je oddzielic. W takim przypadku skorzystanie przez
zamawiajgcego z wyzej opisanych opcji jest praktycznie bezkosztowe. Dlatego mozliwe byto
zaoferowanie ceny na takim poziomie kosztowym, jak wskazany w ofercie. W praktyce
skorzystanie przez zamawiajgcego z prawa opcji po stronie wykonawcy powoduje tylko
koniecznos¢ udzielenia zgody zamawiajgcemu na opisang permanentng aktywacje
dodatkowo do 64 rdzeni wraz ze wsparciem oprogramowana i prawem pobierania wersji
gtéwnych oprogramowania i permanentng aktywacje dodatkowo do 2TB pamieci RAM
w kazdym serwerze RISC wraz ze wsparciem oprogramowana i prawem pobierania wersji
gtéwnych oprogramowania. Tego rodzaju polityka produkiowa stosowana jest przez
dostawce sprzetu odwotujgcego standardowo i nie ma w tym dziataniu nic, co mogtoby by¢
zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy informujac odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty jako rzekomo stanowigce;j
czyn nieuczciwej konkurencji naruszyt art. 91 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez nieprecyzyjne wskazanie podstaw prawnych i faktycznych tej
czynnosci. W szczegdlnosci ograniczyt sie jedynie do podania, ze ztozenie oferty stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji nie precyzujac, na czym owo naruszenie ma polegac.

Odwotanie sygn. KIO 2057/13
Odwotujacy — Bull Polska Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu: bezpodstawny wybor oferty

Comparex Poland Sp. z o0.0., bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujacego, w tym
zaniechania podania uzasadniania faktycznego dla tej czynnosci i zaniechanie wyboru oferty
odwotujacego, w wyniku czego doszto do naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89
ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, art. 91 ust. 1,
art. 92 ust. 1 pkt 2 oraz innych przepiséw powotanych w uzasadnieniu odwotania.
Odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Comparex Poland Sp. z o.0.,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadnieniem odrzucenia oferty odwotujacego byto to, Zze, zdaniem zamawiajacego, jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz ujecie kosztow opcji w zamdwieniu
podstawowym jest zadaniem zaptaty za ustugi i dostawy jeszcze niezrealizowane, a byé¢

moze w ogéle nie realizowane. Ponadto, zdaniem zamawiajacego, taki zapis ceny powoduje



niezgodnos¢ oferty z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Zamawiajgcy uznat bowiem, ze w ofercie otrzymat jedng wycene sprowadzajacg sie do
realizacji catosci zamowienia w ramach zamdwienia podstawowego.

Zdaniem odwotujacego z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty nie wynika, z ktérymi
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oferta jest niezgodna oraz
dlaczego zostaty wypetnione przestanki czynu nieuczciwej konkurencji. Skoro zatem
zamawiajacy nie potrafit w sposdb nalezyty uzasadni¢ powoddw podjetej przez siebie decyzji
0 odrzuceniu oferty odwotujacego, juz tylko z tych wzgledéw czynno$¢ ta zastuguje na
uniewaznienie.

Art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, Zze czynem nieuczciwe;j
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli narusza lub
zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten okresla ogdlne przestanki
uznania konkretnego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji. Uznanie konkretnego
czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie
polegato oraz kwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech
konkretnego deliktu szczeg6towego nieujetego w ramach rozdziatu 2. ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji lub deliktu w nim ujetego, lecz odpowiadajacego hipotezie art. 3 ust.
1 tej ustawy. Zamawiajacy nie przytoczyt, na czym miatoby polega¢ zachowanie (dziatanie)
odwotujacego kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji i nie uzasadnit, jakiego
rodzaju normy moralno-etyczne dotyczace zachowania przedsiebiorcow w dziatalnosci
gospodarczej (dobre obyczaje) zostaty naruszone. Nie wskazat tez, na czym polegata
bezprawnosc¢ dziatania odwotujgcego (sprzecznosé¢ z prawem) ani nie zdotat wykazaé, w jaki
sposéb ztozenie oferty przez odwotujacego =zagraza Ilub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta (w szczegélnosci jego wiasny).

Przedmiotem zamdwienia jest dostarczenie dwdch serweréw bazodanowych wraz
z systemem operacyjnym i oprogramowaniem dodatkowym oraz objecie ich serwisem
gwarancyjnym przez okres 7 lat oraz przeprowadzenie szkolen z obstugi systemu
operacyjnego oraz oprogramowania klastra, na zasadach okreslonych szczegétowo w czesci
Il i Il specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Ponadto zamawiajacy przewiduje
mozliwo$¢ skorzystania w okresie 48 miesiecy od dnia podpisania umowy 1) z prawa opcji
dokonania permanentnej aktywacji dodatkowo do 64 rdzeni w kazdym serwerze RISC wraz
ze wsparciem oprogramowania i prawem do pobierania wersji gtdwnych catosci
oprogramowania, ktérych licencjonowanie uzaleznione jest od ilosci aktywnych rdzeni, na
pozostaly okres obowigzywania gwarancji dla sprzetu, 2) skorzystania z prawa opcji
dokonania permanentnej aktywacji dodatkowo do 2TB pamieci RAM w kazdym serwerze
RISC wraz ze wsparciem oprogramowania i prawem do pobierania wersji gtéwnych catosci

oprogramowania, ktorych licencjonowanie uzaleznione jest od ilosci aktywnej pamieci RAM,



na pozostaly okres obowigzywania gwarancji dla sprzetu (tacznie, jak i z kazdej opisanej
opcji oddzielnie).

Opisujac sposob obliczenia ceny zamawiajacy postanowit, ze podana w ofercie cena musi
by¢ wyrazona w ziotych polskich, musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia oraz obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca
z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu
zaméwienia.

Wbrew twierdzeniom zamawiajacego, odwotujacy prawidtowo skalkulowat cene oferty,
zaréwno w odniesieniu do zamdwienia podstawowego, jak i opcji. Ze wzgledu na sposéb
opisania przedmiotu zamowienia oraz zakresu prawa opcji (potaczonego z nieograniczong
swobodg jej wykorzystania przez zamawiajgcego), odwotujacy miat obowigzek
uwzglednienia w cenie zamowienia kosztéw zwigzanych z utrzymaniem gotowosci do
wykonania swiadczen opcjonalnych. W ramach prawa opcji zamawiajacy oczekuje aktywacji
odpowiednio dodatkowych rdzeni oraz dodatkowych zasobdéw pamieci RAM wraz ze
wsparciem oprogramowania i prawem do pobierania wersji gtownych catosci
oprogramowania (proporcjonalnie do aktywowanych dodatkowych zasobéw). Pod pojeciem
tym kryje sie swiadczenie polegajace na trwatym (permanentnym) uruchomieniu dziatania
dodatkowych zasobow sprzetowych (funkcjonalnosci) oraz dedykowanego tym zasobom
wsparcia w postaci oprogramowania. Prawo opcji nie polega zatem na doposazeniu
serwerdw w dodatkowe akcesoria, lecz wymaga jedynie ,wtgczenia” dodatkowych zasobdw
pierwotnie zainstalowanych w zamawianych serwerach. Postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia wymagajg zatem aktywacji opcji bez fizycznej ingerencj
w konstrukcje serwera, co determinuje wymég, aby wszystkie komponenty, ktére
podlegatyby opcjonalnej aktywacji, zostaty pierwotnie zainstalowane w obudowie serwera,
a jedynie pdzniej wykonawca na zadanie zamawiajgcego dokonywatby ich aktywacji. Wigze
sie z tym konieczno$¢ nabycia przez wykonawce dodatkowych licencji na oprogramowanie
(oraz wsparcia), aby nastepnie mogty by¢ wydane zamawiajagcemu na kazde jego zadanie.
Skoro zamawiajacy wymaga, aby wykonawca zrealizowat prawo opcji za wynagrodzeniem
jednostkowym okreslonym w ofercie w krotkim terminie 3 dni kalendarzowych od daty
przyjecia zaméwienia, to naturalnym zachowaniem przedsiebiorcy jest uwzglednienie
w cenie zaméwienia podstawowego, co do ktérego ma pewnos¢, ze zostanie zrealizowane,
zarébwno kosztébw dodatkowych komponentéw sprzetowych, nawet jesli nie sa
wykorzystywane przez zamawiajgcego, licencji na oprogramowanie, jak réwniez wszelkich
ryzyk zwigzanych ze $wiadczeniem warunkowym. Juz na etapie ztozenia oferty, etapie
zawarcia umowy, jak réwniez 48 miesiecy jej wykonywania, wykonawca ponosi ryzyko
finansowe zwigzane z niepewnoscia, czy i w jakim zakresie zamawiajacy zdecyduje sie na

aktywacje dodatkowych rdzeni/pamieci RAM. Dla zapewnienia gotowosci do wykonania



prawa opcji w dowolnie wybranym przez zamawiajacego zakresie oraz czasie wykonawca
zmuszony jest ponies¢ koszty, ktérych nie moze uwzgledni¢ w cenie opcji ze wzgledu na
zagrozenie ich niezrealizowania, a tym samym wygenerowania straty na zaméwieniu
podstawowym. Wykonawca ponosi bowiem koszty juz na etapie dostarczenia i uruchomienia
serwera w podstawowym zakresie przedmiotu zamowienia. Prawo opcji zamawiajacy
sprowadzit bowiem jedynie do faktycznego umozliwienia zamawiajacemu skorzystania
z dodatkowych zasobow serwera, jednak to zamawiajacy tak opisat swoje potrzeby,
a odwotujacy sie tylko do nich dostosowat. W konsekwencji dziatanie odwotujgcego
polegajace na uwzglednieniu w cenie zaméwienia podstawowego kosztéw zwigzanych ze
Swiadczeniami opcjonalnymi, nie miato cech dowolnosci. Wynika z tego, ze nie sposéb
odwotujgcemu przypisa¢ dziatalnosci sprzecznej z prawem lub dobrymi obyczajami. Tres¢
oferty nie narusza interesu zamawiajgcego, bowiem taczna warto$¢ s$wiadczen, ktore
zamawiajacy opisat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w ofercie odwotujacego
wynosi 22.428.582,60 zt, a w wybranej ofercie Comparex 22.985.748,00 zt i jest nizsza od
kwoty, ktérg zamawiajacy przewidziat na sfinansowanie zaméwienia. Zamawiajacy nie ma
podstawy do twierdzenia, ze odwotujacy zgda zaptaty za ustugi i dostawy jeszcze nie
zrealizowane, a by¢ moze w ogdle nie zrealizowane. Odwotujacy przedstawit oferte
odpowiadajacg postanowieniom specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie
wprowadzajgc dodatkowych zastrzezen, kalkulujagc ceny z uwzglednieniem zakresu
zamoOwionych $wiadczen, kosztéw, ktére lezg po jego stronie, oraz ryzyk, jakie sg zwigzane
z zaciggnieciem takiego zobowigzania. Nie istnieje postanowienie specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, ktére naruszataby tres¢ oferty odwotujacego. W szczegdlnosci nie
ma potwierdzenia, ze zamawiajacy otrzymat jedng wycene sprowadzajacq sie do realizacji
catosci zamédwienia w ramach zaméwienia podstawowego. Cena miata uwzgledniac¢
wszystkie wymagania specyfikacji oraz obejmowaé wszelkie koszty, jakie poniesie
wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji
przedmiotu zaméwienia. W punkcie 13.3.1 zamawiajacy zastrzegt jedynie, ze zadna
z wartosci liczbowych wskazanych przez wykonawce w formularzu ofertowym, nie moze
mie¢ wartosci 0,00 ztotych, a tym samym zamawiajacy liczyt sie z tym, ze niektére pozycje
wykonawcy moga chcie¢ dostarczy¢ wrecz nieodptatnie. Odwotujacy wypemit wzory
dokumentdw przygotowane przez zamawiajacego, nie wprowadzajac zadnych modyfikaciji.

Odwotanie sygn. KIO 2063/13

Odwotujacy — Andra Sp. z 0.0. zarzuca zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 11 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych

poprzez zaniechanie jego zastosowania przy ocenie ofert, co powoduje nieréwne
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traktowanie wykonawcow i utrudnienie uczciwej konkurencji poprzez odrzucenie oferty
odwotujacego,

2. art. 36 ust. 1 pkt 3 oraz art. 41 ust. 4 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez zmiane specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia po uptywie terminu
sktadania ofert poprzez okreslenie nowych warunkéw w wezwaniu do ziozenia wyjasnien
oraz dokonanie oceny oferty na ich podstawie,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez nieuzasadnione
zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujacego, pomimo ze tres¢ oferty odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez nieuzasadnione uznanie, iz ztozenie oferty
przez odwotujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

5. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
nieuzasadniony wybor oferty Comparex Poland Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

6. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez nieuznanie wyjasnien
ztlozonych przez odwotujgcego jako wyjasnien potwierdzajacych, ze zaoferowany przez
odwotujacego przedmiot zamdwienia jest zgodny z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia,

7. art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

3. uniewaznienia czynnosci uznania wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego za wyjasnienia
niepotwierdzajace, ze zaoferowany przez odwotujacego przedmiot zaméwienia jest zgodny
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

4. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,

5. dokonania ponownej oceny ofert,

6. dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert nieodrzuconych, ij.
w tym sposréd oferty odwotujacego

oraz o zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Co do podstaw odrzucenia oferty odwotujacy wskazat, ze:
1. zamawiajacy okreslit, aby ,przy braku testéw dla oferowanego typu/modelu serwera

dopuszcza sie przeliczenie wynikow przy wykorzystaniu wewnetrznych testow producenta
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(oficjalnie opublikowanych na stronie producenta) oraz wynikéw typu i modelu serwera
wzorcowego (opublikowanych na oficjalnej stronie http://www.spec.org).” Nastepnie
w pytaniu nr 3 z 12 czerwca 2013 r. wskazat, iz: ,wymaga potwierdzenia wydajnosci dla
oferowanego typu/modelu serwera na stronie www.spec.org lub przeliczenia bazujacego na
wynikach serwera wyposazonego w taki sam procesor (zgodna architektura, generacja,
taktowanie zegara, ilos¢ pamieci cache).” Z powyzszej odpowiedzi oraz z dokumentacji
postepowania nie wynika, aby zamawiajacy wymagat, zeby serwerem wzorcowym byt serwer
wyposazony w taki sam procesor, ktéry jest przedmiotem oferty, ale aby dokonac
przeliczenia bazujacego na wynikach serwera wyposazonego w taki sam procesor (zgodna
architektura, generacja, taktowanie zegara, iloS¢ pamieci cache) i doktadnie tak zostato to
uczynione.

2. Zamawiajacy wymagat ,przedtozenia wewnetrznych testow producenta (oficjalnie
opublikowanych na stronie producenta) oraz wynikéw typu i modelu serwera wzorcowego
(opublikowanego na oficjalnej stronie http://www.spec.org). Odwotujacy do oferty dotaczyt
wydruk ze strony producenta. Wobec czego nalezy uznaé, ze czynnos¢ badania i oceny ofert
nie zostata przeprowadzona w oparciu o dokument oferty odwotujacego, gdyz zamawiajacy
pomingt wydruk ze strony internetowej producenta zaoferowanego sprzetu oraz jego
ttumaczenie.

3. Odwotujacy potwierdza, iz mozliwe jest aktywowanie tylko dwéch z osmiu dostepnych
rdzenibw w procesorze, co stanowi potwierdzenie spetnienia warunkéw. Odwotujacy
wskazuje, ze dokumentacja ,Instant Capacity — QuickSpecs” wersja 33. z 18 stycznia 2013 r.
nie jest zwigzana ze ztozong przez odwotujgcego ofertg. Wobec powziecia jakichkolwiek
watpliwosci zamawiajacy powinien je wyjasni¢ z odwotujacym, tymczasem zamawiajacy
dokonuje oceny oferty w oparciu o dokument niebedacy ani dokumentacjg postepowania, ani
tre$cig oferty. Wobec czego zamawiajgcy dokonat czynnosci oceny ofert z pominieciem
oferty oraz wyjasnien w oparciu o dokumenty niestanowigce dokumentacji postepowania.

4. Podobnie w zakresie spetniania wymogu dotyczgcego tworzenia maszyn wirtualnych,
zasobdéw w czasie pracy oraz przenoszenia partycji zamawiajgcy opart sie na blizej
nieokreslonej ,dokumentacji producenta” i wskazat, iz nie moze uznac¢ przedstawionego
przez odwotujacego os$wiadczenia producenta zaoferowanego sprzetu, poniewaz
nieudokumentowane funkcjonalnosci nie sg dla zamawiajgcego dostepne. Oswiadczenie
producenta jest dowodem na potwierdzenie posiadania funkcjonalnosci przez zaoferowany
sprzet. Ponadto zamawiajacy nie wymagat przedtozenia probki lub demonstracji produktu.
Ponadto zamawiajagcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujacego wskazat, iz wobec
braku informacji o sposobie konfiguracji serwera oraz wobec faktu, ze zdaniem
zamawiajgcego ,Srodowiska, w kitorym byly uzyte nie sa wspierane przez producenta,
wyklucza to ich zastosowanie w $rodowisku produkcyjnym” oferta odwotujgcego nie
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odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamawiajacy nie wymagat
wskazania w formularzu oferty informaciji o sposobie konfiguracji serwera.

Jako druga podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajacy wskazat czyn
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wskazat jedynie, iz zlozenie oferty przez
odwotujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, przy czym nie sprecyzowal, jakie
przestanki czynow nieuczciwej konkurencji okreslone w ustawie zostaty spetnione.
Zamawiajacy nie przeprowadzit i nie wykazat, worew wymaganiom art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty,
ograniczajac sie jedynie do podania samego zarzutu.

Odwotujacy nie znajduje spetnienia przestanek czynu nieuczciwej konkurencji opisanych
w art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez ztozenie przez niego oferty
w niniejszym postepowaniu, jak tez poprzez sposéb jej wyceny. Ztozenie konkurencyjnej
oferty w stosunku do pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu
nie narusza interesu innych wykonawcéw ani im nie zagraza. Wszyscy wykonawcy sktadajg
oferty w postepowaniu liczac sie z uzyskaniem zamowienia badz jego nieuzyskaniem. Kazdy
z wykonawcdw dokonywat kalkulacji swojej oferty w oparciu o kryterium oceny ofert, ktorym
byta cena. Zaproponowanie cen w poszczeg6lnych pozycjach oferty stanowi dozwolong
kalkulacje oferty i jest oparte na ofercie producenta oferowanej platformy sprzetowej. Istnieje
mozliwos¢ nawet zaoferowania w niektérych pozycjach oferty ceny zero ztotych, podczas
gdy badaniu podlega cena taczna, ktéra wobec zerowej kalkulacji poszczegélnych pozyciji
bedzie ceng konkurencyjng, a nadto nie bedzie razaco niska ceng. W niniejszym
postepowaniu tgczng gwarantowang cene za permanentng aktywacje dodatkowego rdzenia
w serwerze RISC wraz ze wsparciem oprogramowania i prawem do pobierania wersji
gtéwnych catosci oprogramowania, ktérych licencjonowanie uzaleznione jest od ilosci
aktywnych rdzeni, oraz tgczng gwarantowang cene za permanentng aktywacje dodatkowych
64GB pamieci RAM w serwerze RISC wraz ze wsparciem oprogramowania i prawem do
pobierania wersji gtéwnych catosci oprogramowania, ktérych licencjonowanie uzaleznione
jest od ilosci aktywnej pamieci RAM zaoferowano za 1,28 zt oraz 0,64 zt. taczna
zaoferowana cena stanowi zysk dla odwotujacego oraz jest mozliwa do realizacji i jest oparta
na ofercie producenta oferowanej platformy sprzetowej. Wszystkie wymagane przez
zamawiajgcego okolicznosci majgce wptyw na zaoferowang cene zgodnie z wymaganiem
21.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Opis sposobu obliczenia ceny” zostaty
spetnione. Odwotujacy uwzglednit wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotowego
zamowienia. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajacego, jakoby odwotujacy
przygotowat jedng wycene w ramach zaméwienia podstawowego, w ktérej zawarta jest cena
zaméwienia opcjonalnego. Wycena zostata okreslona wartoscia matematyczng — kwotg 1,28
zt oraz 0,64 zt, wobec czego wycena zostata okreslona.
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Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwe;j
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 15 ust. 1 zawiera uszczego6towienie tej
zasady i stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcéw. Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbedne jest wykazanie
dokonania sprzedazy towarow ponizej ich kosztéw wytworzenia, przez co dochodzi do
utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swdj cel
eliminacje innych przedsiebiorcow. Sama sprzedaz ponizej kosztéw wtasnych nie wystarcza
do zakwalifikowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej konkurencji, konieczne jest
wykazanie, ze doszto do tego w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, co oznacza, ze
dozwolona jest sprzedaz ponizej kosztow dokonywana w Innym celu i bez znaczenia

pozostawatby skutek nawet w postaci wyeliminowania przedsiebiorcy, jako niezamierzony.

W odpowiedzi zamawiajacy wniost o oddalenie wszystkich odwotan.

Wskazat, ze do wszystkich wykonawcdéw w postepowaniu stosowat takie same zasady
i traktowat ich rowno. Zamawiajacy dokonat odrzucenia trzech ofert na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz uznat, ze dwie oferty sg sprzeczne ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i po wezwaniu do ztozenia wyjasnien i ich
ocenie dokonat odrzucenia tych ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamédwien publicznych. Wskazuje to, ze wszyscy wykonawcy traktowani byli identycznie i nie
mozna méwi¢ o prowadzeniu postepowania w sposdb nie zapewniajacy zasad uczciwej
konkurencji.

Odwotujacy Qumak S.A. i Andra Sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do
wyjasnienia tresci oferty przedtozyli jedynie oswiadczenia, bez Zzadnych dowoddéw na
poparcie swych twierdzeh co do zgodnosci oferowanego rozwigzania ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, podczas gdy wiedza zamawiajacego opierajaca sie na
powszechnie dostepnych i wiarygodnych dokumentach technicznych  oficjalnie
publikowanych przez producenta sprzetu na jego stronie internetowej wskazywata na
niezgodnos¢ oferowanego rozwigzania z wymogami w zakresie technicznym.

Co do czynu nieuczciwej konkurencji — zamawiajacy przygotowujac przedmiotowe
postepowanie przetargowe zatozyt dostawe, w ramach zamdéwienia podstawowego, dwdch
serwerow bazodanowych o okreslonej wydajnosci oraz zatozyt mozliwos¢ przysztego
poszerzenia mocy obliczeniowej oraz pamieci operacyjnej w zamawianych serwerach

o maksymalnie 100%, z przeznaczeniem do wykorzystania w ramach innych projektéw.
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Wybierajac tryb postepowania uwzgledniajacy skorzystanie z prawa opcji zamawiajacy
kierowat sie ogolnymi trendami w obszarze technologii informatycznych polegajacymi na
konsolidacji infrastruktury teleinformatycznej oraz integracji projektow IT, ktorej celem jest
stworzenie spéjnego, logicznego i sprawnego systemu informacyjnego panstwa w sposob
efektywny jakosciowo i kosztowo. Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ skorzystania z prawa
opcji, ale ostateczna decyzja o jej wykorzystaniu jest decyzjg wysokopoziomowa, ktora
zalezy od wielu czynnikow.

Z wiedzy zamawiajacego wynika, ze kazde rozszerzenie mocy obliczeniowej posiadanego
sprzetu nie tylko uzaleznia go od dokonania rozszerzenia u producenta sprzetu, ale tez
powoduje jego znaczny koszt, postanowit wiec zabezpieczyé swoj interes poprzez
zapewnienie sobie mozliwosci skorzystania z prawa opcji polegajacego na rozszerzeniu
funkcjonalnosci serwerdw. Zamawiajacy wyraznie wskazat na mozliwos¢ skorzystania
z opcji oraz ze moze skorzystac z prawa opcji w dowolnym zakresie.

W § 6 ust. 1 pkt 2 i 3 wzoru umowy zamawiajacy wskazat wynagrodzenie za aktywacje
kazdego rdzenia oraz kazdych 64GB pamieci. Wynika z tego wyraznie, ze zamawiajacy
oczekiwat mozliwosci swobodnego zrealizowania prawa opcji w zakresie aktywacji od 1 do
64 rdzeni oraz niezaleznie opcji aktywacji od 64GB do 2TB pamieci RAM w kazdym
serwerze, co ma pozwoli¢ zamawiajgcemu na petng elastycznos¢ w zakresie ewentualnego
realizowania prawa opcji w okresie 48 miesiecy od podpisania umowy.

Zamawiajgcy na zamoOwienie podstawowe przeznaczyt kwote 19.764.951,26 zt brutto,
natomiast na skorzystanie z prawa opcji 14.227.616,64 zt brutto, co dawato taczng wartos¢
zamoéwienia 33.992.567,90 zt brutto.

Zamawiajacy wzigt pod uwage, ze realizacja prawa opcji (zwiekszenie mocy obliczeniowej
serwerdw) miataby sie odbywac bez fizycznej rozbudowy serwera, wobec czego wiadomym
byto, ze cze$¢ sprzetowa rozwigzania musi fizycznie zosta¢ ujeta w ramach zaméwienia
podstawowego. Wobec tego zamawiajacy przewidziat podziat srodkdéw na realizacje
zaméwienia w stosunku ok. 60 % zamoéwienie podstawowe, 40 % ewentualne skorzystanie
Z prawa opcji.

Instytucja prawa opcji zaktada, ze zamawiajacy kazdorazowo okresla minimalny poziom
zaméwienia, ktéry zostanie na pewno zrealizowany, co pozwala wykonawcom na rzetelne
i wtasciwe dokonanie wyceny oferty, wskazujac jednoczesnie dodatkowy zakres, ktérego
realizacja jest uzalezniona od wskazanych w kontrakcie okolicznosci i stanowi uprawnienie
zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi on skorzysta¢. Zamawiajacy jest zobowigzany
do realizacji zaméwienia w podstawowym zakresie oraz uprawniony do skorzystania z prawa
opciji, z ktérej moze skorzysta¢ w catosci, w dowolnym procencie lub wcale.

Odwotujacy jasno wskazujg, ze w zaméwienie podstawowe zostaty witgczone elementy

kosztowe dla opcji. Oznacza to, ze niezaleznie od tego, czy i w jakim zakresie zamawiajgcy
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skorzystatby z prawa opcji poprzez przyjecie oferty i zawarcie zgodnej z nig umowy,
zamawiajacy bytby zobowigzany do zaptaty za cato$¢ przedmiotu zaméwienia, w tym
niewykorzystane opcije.

Mozna zrozumie¢ polityke handlowg wykonawcow i producentow zmierzajacg do
minimalizacji ryzyk po ich stronie, jednak oczekiwanie wynagrodzenia ze s$rodkow
publicznych za zakres ustug, ktérego sie jeszcze nie wykonato, a byé moze nigdy nie
wykona, jest ewidentnym naruszeniem dobrych obyczajow w obrocie handlowym, dobrych
obyczajéw kupieckich i ewidentnie naraza interes zamawiajacego jako klienta
w przedmiotowym postepowaniu. Podpisanie umowy przez zamawiajgcego z wykonawcg tak
kalkulujgcym opcje spowodowatoby bezpodstawne wzbogacenie po stronie wykonawcy,
ktéry nie zrealizowat opcji, a juz otrzymat za nig zaptate oraz niewymierne straty po stronie
zamawiajacego, ktéry musiatby w zaméwieniu podstawowym optaci¢ opcje, ktora faktycznie
moze by¢ mu niepotrzebna. Zamawiajacy zgadza sie, ze nie ma przepisu zakazujacego
ksztattowania ceny za opcje na kwote 1,92 zt brutto itp., jednak problem polega na tym, ze
faktyczny koszt opcji odwotujacy wliczaja do zamowienia podstawowego, a to wyczerpuje
przestanki czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Z powszechnie dostepnej dokumentacji producenta rozwigzania oferowanego przez
odwotujacego standardowy procentowy koszt realizacji prawa opcji powinien wynosi¢
odpowiednio: Dla czesci sprzetowej: zaméwienie podstawowe — dostawa sprzetu
nieaktywnego 40%, aktywacja sprzetu (potowa) 30%, opcja — petna rozbudowa, aktywacja
sprzetu (Il potowa) 30%, dla oprogramowania: zaméwienie podstawowe — licencje 50%,
opcja (petna rozbudowa) — licencje 50%.

W § 1 ust. 13 wzoru umowy zamawiajacy wskazat, iz wykonawca ma potwierdzi¢ pisemnie
przyjecie zamdwienia na skorzystanie z opcji w terminie 3 dni od jego otrzymania,
a nastepnie zrealizowac je w terminie nie dtuzszym niz 3 dni kalendarzowe, daje to zatem
6 dni na zrealizowanie prawa opcji. Skorzystanie z prawa opcji wymaga jedynie dostarczenia
kodu aktywacyjnego, wymaga zatem jedynie uzyskania (wygenerowania), w formie
elektronicznej, odpowiedniego klucza licencyjnego producenta i jego aktywacji, co moze by¢
zrealizowane nawet w 24 godziny.

Pomimo tego, ze oferta Bull Polska Sp. z 0.0. jest o ponad 500.000 zt tansza od oferty
Comparex Poland Sp. z 0.0., odwotujacy w zamowienie podstawowe wliczyt koszty opciji,
biorac za$ pod uwage, ze tylko realizacja zamdwienia podstawowego jest pewna, to w tym
zakresie wybrana oferta jest ponad 7,7 min tansza. Jest zatem oczywiste, ze ziozenie tak
skonstruowanej oferty naraza interes zamawiajacego, a jej przyjecie ewidentnie by ten

interes naruszyto.
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Art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych nie wskazuje na konkretne,
precyzyjne elementy uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty, a jedynie nakazuje wskazac
uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia. Uzasadniajgc odrzucenie ofert odwotujacych
zamawiajacy wskazat podstawy prawne i faktyczne odrzucenia. Sposéb formutowania
zarzutéw przez odwotujgcych wskazuje, iz podstawy prawne i faktyczne wskazane przez
zamawiajgcego byly zrozumiate.

Zamawiajgcy wskazat nastepujace techniczne powody odrzucenia ofert odwotujgcych
Qumak S.A. i Andra Sp. z 0.0.:

Wykorzystanie do obliczenia mocy oferowanego serwera wynikow opublikowanych na
stronie www.spec.org serwera BL860c, ktory jest wyposazony w procesory ltanium 2, czyli
inne niz procesor w serwerze zaoferowanym, co nie jest zgodne z wymaganiami
zamawiajgcego doprecyzowanymi w odpowiedziach na pytania z 12 czerwca 2013 r.

W poz. 2 tabeli ,Specyfikacja wymagan” zamawiajacy zawart wymaganie odnosnie mocy
obliczeniowej: taczna moc 3100,00t5% wedtug testéw SPECint_rate2006 (zrodto
http://www.spec.org) realizowana przez maksimum 64 rdzenie procesorowe. Mozliwos¢
zwiekszenia mocy o minimum 100% bez fizycznej rozbudowy serwera. Przy braku testéw dla
oferowanego typu/modelu serwera dopuszcza sie przeliczenie wynikow przy wykorzystaniu
wewnetrznych testow producenta (oficjalnie opublikowanych na stronie producenta) oraz
wynikébw typu i modelu serwera wzorcowego (opublikowanych na oficjalnej stronie
http://www.spec.org).

Dodatkowo w tresci odpowiedzi z12 czerwca 2013 r. zamawiajacy wskazat, ze wymaga
potwierdzenia wydajnosci dla oferowanego typu/modelu serwera na stronie www.spec.org
lub przeliczenia bazujacego na wynikach serwera wyposazonego w taki sam procesor
(zgodna architektura, generacja, taktowanie zegara, ilos¢ pamieci cache). Pytanie dotyczyto
serwera wzorcowego i odpowiedz doprecyzowuje wymagania na serwer wzorcowy. Stowo
,bazujacy” oznacza ,oparty na czym$, majacy podstawe w czyms”, wiec wyrazenie
,przeliczenie bazujace na wynikach Xx” oznacza okreslenie warto$ci wyprowadzone
z wynikow x. Nie jest prawda, ze zamawiajacy w odpowiedzi na pytania wykonawcow
wymaga przeliczenia okreslajgcego wydajnosci serwera wyposazonego w taki sam procesor
(zgodna architektura, generacja, taktowanie zegara, ilo§¢ pamieci cache). Z tresci oraz
samej istoty opisu przedmiotu zamowienia wynika, ze wykonawca ma potwierdzi¢
witasciwosci oferowanego przedmiotu zamoéwienia, a nie dowolnego serwera wyposazonego
w taki sam procesor. Wobec powyzszego twierdzenie odwotujgcego, ze przedstawione przez
niego wyniki odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego, jest chybione.

Zamawiajacy oczekiwat wynikbw testow SPECint_rate2006 opublikowanych na
www.spec.org i dopuszczat przeliczenie wynikéw przy wykorzystaniu wewnetrznych testow

producenta oficjalnie opublikowanych na stronie producenta oraz wynikéw typu i modelu
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serwera wzorcowego opublikowanych na oficjalnej stronie http://www.spec.org. Poniewaz
odwotujacy nie wskazali opublikowanych testéw umozliwiajgcych ich weryfikacje i rzetelng
ocene, zamawiajacy zwrocit sie o informacje dotyczace przedstawionych wynikéw testéw
producenta, gdyz na stronach producenta serwera nie ma zadnej informacji o narzedziu,
testach ani przedstawionych wynikach. Przedstawione przeliczenie stoi w sprzecznosci
z opublikowanymi na www.spec.org wynikami. Serwer wyposazony w procesory tej same;j
generacji (serwer BL890c, procesor Intel ltanium 9350 1,73GHz/24MB, 32 rdzenie ) osiagnat
wynik 531. Dla wymaganych parametréw mozna wiec osiggna¢ wynik 1310, co stanowi
niespetna potowe deklarowanej wartosci. Przedstawione wyniki mozna uznaé¢ za wydruki
testbw wewnetrznych, ale nie dostepnych ogdlnie i mogg by¢ traktowane jedynie jako
deklaracje wykonawcy i polskiego przedstawiciela producenta, podczas gdy zamawiajacy
wyraznie wskazywat na dokumenty publikowane oficjalnie, a wiec weryfikowalne, rzetelne i
dostepne dla wszystkich. Co wiecej, istnieje prawdopodobienstwo, ze wydruk ten jest

dokumentem wygenerowanym roboczo przez osobe zalogowanag, a wiec niewiarygodnym.

Zamawiajgcy okreslit wymagang wielkos¢ pamieci cache L3 na minimum 10 MB/rdzen,
a nie, sugeruje wykonawca na aktywny rdzen. W opinii zamawiajgcego takie wymaganie
wskazuje, ze dostarczony serwer powinien by¢ wyposazony w pamie¢ cache poziomu
trzeciego w ilosci zapewniajacej spetnienie warunku dla kazdego zainstalowanego rdzenia.
Wymagane zwiekszenie wydajnosci serwera o 100%, nie moze by¢ zrealizowane jedynie
poprzez dodanie dodatkowych 64 jednostek przetwarzajgcych, bez odpowiedniej ilosci
pamieci podrecznej. Zaproponowane przez Qumak S.A. i Andra Sp. z 0.0. rozwigzanie
oznacza zmniejszenie o potowe wielkosci pamieci cache przypadajacej na rdzen, co
negatywnie wptynie na wydajnos¢ i uniemozliwi liniowe skalowanie wydajnosSci.
Proponowane przez wykonawce ograniczenie iloSci pamieci podrecznej zmniejszy
prawdopodobienstwo, Zze potrzebne dane bedg dostepne w szybkiej pamieci podrecznej.
Bedzie to miato negatywny wptyw na Sredni czas wykonywania operacji, czyli na wydajnosc
catego systemu.

Zgodnie z oficjalnie publikowanym na stronie internetowej przez producenta sprzetu ftj.
Hewlett Packard dokumentem ,Instant Capacity — QuickSpecs”, dla platformy HP
Superdome2 nie jest dostepna mozliwos¢ aktywowania pojedynczych rdzeni procesora,
a jedynie catego procesora, wyposazonego w 4 lub 8 rdzeni. Oznacza to, ze proponowane
rozwigzanie, czyli aktywacja 2 rdzeni w kazdym 8-rdzeniowym procesorze nie jest mozliwe
do zaimplementowania. Jedyng mozliwoscig zapewnienia wymaganej konfiguracji bazowej
jest aktywacja osmiu 8-rdzeniowych procesorédw, a realizacja rozbudowy to aktywacja
kolejnych osmiu procesorédw. Odwotujacy twierdzg, ze oferowane serwery moga mie¢ od
1 do 8 rdzeni, a w oferowanym rozwigzaniu bedg to 2 aktywne rdzenie na kazdy z 32

18



procesorow. Twierdzenia te nie znajdujg potwierdzenia w oficjalnej dokumentaciji
produktowej udostepnianej przez producenta, a pomimo wezwania odwotujacy nie
przedstawit dowoddw na swoje twierdzenia. Oznacza to, ze zaréwno w konfiguracji bazowej
jak i po rozbudowie, przypadajaca na kazdy rdzen pamie¢ cache L3 to 24MB=+8, czyli SMB.
Chybione jest twierdzenie, jakoby zamawiajacy ksztattowat wymég dotyczacy pamieci L3
cache odrebnie, niezaleznie od pozostatych wymagan. Zamawiajacy oczekiwat rozwigzania
kompleksowego, o okreslonej opisanej precyzyjnie wydajnosci, z mozliwoscig realizacji
zwiekszenia mocy obliczeniowej 0 100 % bez fizycznej rozbudowy serwera. Zatem wszystkie
komponenty, ktére miatyby by¢ wbudowane w serwer, w tym pamieé, muszg spetniac
okreslone wydajnosci przed i po ewentualnej aktywacji opcji. Zdaniem zamawiajgcego
wymog dotyczacy wydajnosci pamieci L3 cache nie bedzie spetniony juz na etapie
zaméwienia podstawowego, a sami odwotujacy przyznaja, ze nie bedzie spetniony po
dalszych aktywacjach, gdyz nie zostat uwzgledniony do zastosowania opciji.

Wymaganie nr 12 opisu przedmiotu zaméwienia brzmi: serwer musi umozliwiac:
- tworzenie maszyn wirtualnych z mozliwoscig przydzielenia procesoréow (do 1/20 czesci
rdzenia) oraz pamieci operacyjnej i interfejséw Eth/FC do pojedynczej partycji, - dodawanie
i odejmowanie zasobéw w czasie pracy aplikacji, - przenoszenie partycji pomiedzy
serwerami bez przerywania pracy aplikacji, - mechanizm partycjonowania spetnia wymogi
bezpieczenstwa potwierdzone certyfikatem CAPP/EAL4+ lub rbwnowaznym zatgczonym do
oferty wykonawcy. Jest to warunek taczny.

Z zataczonych przez odwotujgcych dokumentow (Raport z Certyfikacji nr CRP251,
Konfiguracja TOE) wynika, Zze wymagania bezpieczenstwa okreslone dla poziomu
bezpieczenstwa EAL4+ spetniajg partycje typu nPar oraz vPar. Zgodnie z najnowsza
oficjalnie opublikowang na stronie producenta dokumentacja: ,HP Superdome 2 Partitioning
Administrator Guide HP-UX lii v3” partycje tego typu nie spetniajg pozostatych wymagan,
gdyz do partycji moga by¢ przydzielane wytaczne cate rdzenie procesoréw, w czasie pracy
aplikacji jest mozliwe wytacznie dodawanie i odejmowanie procesordéw, nie jest mozliwe
dodawanie i odejmowanie pamieci RAM ani interfejséw I/O, nie jest mozliwe przenoszenie
partycji pomiedzy fizycznymi serwerami bez przerywania pracy aplikaciji.

Mimo wezwania do wyjasnien odwotujacy nie przedstawili dokumentéw potwierdzajacych, ze
oferowane rozwigzanie spetnia warunki specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Dokument ,o$wiadczenie Producenta o spetnieniu warunkéw” nie jest miarodajny.
Zamawiajgcy nie moze przyja¢ takich wyjasnien, poniewaz nie jest mozliwe ich
zweryfikowanie.

Stosowanie nieudokumentowanych rozwigzan w srodowisku produkcyjnym powoduje, ze

cate Srodowisko nie bedzie wspierane przez serwis producenta serwera i systemu
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operacyjnego. W przypadku niepoprawnego dziatania systemu serwis nie podejmie dziatah
lub jedynie zarekomenduje wycofanie elementéw konfiguracji niezgodnych z dokumentacja.
Jest to niedopuszczalne z uwagi na krytycznosé przetwarzanych danych i wymagania

dostepnosci ustug.

Przystgpienie do wszystkich odwotan po stronie zamawiajacego zgtosit Comparex Poland
Sp. z 0.0. Bull Polska Sp. z 0.0. zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajagcego do odwotan
o sygn. akt KIO 2054/13 i KIO 2063/13. Andra Sp. z o0.0. zgtosita przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2054/13 po stronie odwotujacego. Qumak S.A.
zgtosit przystapienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2057/13 i KIO 2063/13
po stronie odwotujgcego.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen i dokumentéw lIzba ustalita i zwazyla, co nastepuje: zadne

z odwotan nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregos z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych,
a odwotujacy majq interes we wniesieniu odwotan.

Zamawiajacy podniést, ze Andra Sp. z 0.0. nie ma interesu we wniesieniu odwofania ze
wzgledu na zgtoszenie przystapienia do odwotania po stronie Qumak S.A. Gdyby ztozone
przez tego wykonawce odwotanie zostato uwzglednione, jego oferta bytaby ofertg najtansza,
nawet wiec gdyby réwniez odwotanie Andra Sp. z 0.0. zostato uwzglednione, jego oferta
bytaby druga w kolejnosci i nie zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Izba uznata, iz zgtoszenie przystgpienia po stronie innego odwotujagcego — ktére zdaniem
Andra Sp. z 0.0. jest korzystne dla obrony jej wiasnych intereséw — nie pozbawia jej interesu
we wniesieniu wlasnego odwotania i bezposredniej obrony jej wtasnej oferty. Dla obrony
wtasnej oferty odwotanie jest wrecz konieczne. Poza tym wszyscy odwotujacy wniesli
odwotania jednego dnia, zatem nie mogli mie¢ pewnosci, ktéry z pozostatych wykonawcéw
odwotanie ztozyt i jaki bedzie jego rezultat (cho¢by wycofanie lub odrzucenie). Same zas
przystapienia nastepowaty w terminach pdzniejszych, juz po ztozeniu odwotan.

Izba stwierdzita, iz stan faktyczny postepowania (wymagania zamawiajacego i tresé
przedstawionych dokumentéw oraz zaistniate w postepowaniu zdarzenia) nie jest sporny.
Zostat on dos¢ szczeg6towo przedstawiony w stanowiskach stron, zatem nie bedzie w tym

zakresie powielany.
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Odnosnie wspdélnego dla wszystkich odwotujgcych zarzutu dotyczacego sposobu wyceny
opcji lzba stwierdzita, ze ta podstawa odrzucenia ofert potwierdzita sie w zakresie
wystapienia przestanki okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
tj. niezgodnosci ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia, natomiast nie potwierdzita
sie w zakresie przestanki art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj.
zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy zamowit dostawe dwoéch serweréw bazodanowych wraz z systemem
operacyjnym i oprogramowaniem, ustugami szkoleniowymi oraz ustugami serwisu i wsparcia
technicznego, tzw. ,zaméwienie podstawowe”. Jednoznacznie przewidziat, jako mozliwg do
zrealizowania opcje: 1. dokonanie permanentnej aktywacji dodatkowo do 64 rdzeni
w kazdym serwerze RISC wraz ze wsparciem oprogramowania i prawem do pobierania
wersji gtbwnych catosci oprogramowania, ktorych licencjonowanie uzaleznione jest od ilosci
aktywnych rdzeni, na pozostalty okres obowigzywania gwarancji dla sprzetu oraz
2. dokonanie permanentnej aktywacji dodatkowo do 2TB pamieci RAM w kazdym serwerze
RISC wraz ze wsparciem oprogramowania i prawem do pobierania wersji gtbwnych catosci
oprogramowania, ktorych licencjonowanie uzaleznione jest od ilosci aktywnej pamieci RAM,
na pozostaty okres obowigzywania gwarancji dla sprzetu.

Decyzje, czy zamawiajacy w ogéble skorzysta z ktérejs z opcji lub z obu opcji, moze on
podja¢ w ciggu 48 miesiecy od zawarcia umowy. Zamawiajgcy moze réwniez nie zamoéwic
zadnej z opcji. Z tego powodu zamawiajacy nakazat osobno wyceni¢ zamdéwienie
podstawowe, a osobno kazda z opcji.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze taka opcja zakupu produktéw informatycznych
funkcjonuje na rynku. Mozliwy jest zatem zakup serwerdw, w ktorych:

1. wszystkie rdzenie sg aktywne od chwili zakupu,

2. tylko czes$¢ rdzeni jest aktywna od chwili zakupu, a na zyczenie uzytkownika moze
nastgpi¢ aktywacja pozostatych rdzeni (opcja zakupu wybrana przez zamawiajgcego),

3. cze$¢ rdzeni jest aktywna na state, a pozostata cze$¢ na zyczenie uzytkownika
aktywowana czasowo lub okresowo (opcje te wskazat Comparex Poland Sp. z 0.0. i nie ma
ona znaczenia w niniejszym postepowaniu).

Podobnie w przypadku licencji i aktywnej pamieci — uzytkownik moze zakupi¢ wszystkie od
razu lub w terminie pdzniejszym dokupic¢ ich wiekszg iloS¢.

Wybor poszczegdlnych opcji zakupu pocigga za sobg odpowiednie koszty. Oczywiste jest
— i nie byto to sporne — iz dla danej liczby rdzeni (128) mozna uzyskac korzystniejszg cene
kupujac wszystkie aktywacje jednoczesnie, niz kupujac etapami 64+64.

Zamawiane przez zamawiajacego produkty sg kosztowne — zamawiajacy obliczyt, iz wartos¢

zamoOwienia podstawowego ksztattuje sie w granicach 19 min zt (z czego 40% to wartos¢
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sprzetu), a opcji ok. 14 min. Kwoty te niewatpliwie szacowane sg z pewng ostroznoscig co
do finansowania i wedtug standardowych cennikéw, a wiec zawyzone w stosunku do cen,
ktore mozna uzyska¢ w przetargu. Jednak nawet gdyby przyja¢, iz zamawiajgcy
przeszacowat ich warto$¢ nawet o 50% (np. cena Comparex Poland Sp. z 0.0. to ok. 8 min),
pokazujg one skale wartosci opcji. Zatem kwota ,symbolicznej ztotéwki” czy wrecz
,Symbolicznego grosza”, ktdrg zaoferowali odwotujacy, nie jest realng wartoscig takiej opcji.
Odwotujacy Qumak S.A. i Andra Sp. z 0.0. przedstawili co prawda fragment potwierdzenia
oferty przez Veracomp S.A., za posrednictwem ktérej zamierzajg zakupi¢ oferowane
produkty firmy HP, jednak nie ma to znaczenia. Potwierdza bowiem co najwyzej, ze
Veracomp S.A. oferte o takiej tresci ztozyta, a nie, ze jest to petna oferta dostepnych
produktéw, czy ze jest ona zgodna z wymaganiami zamawiajacego. Wskazuje tez, iz jest to
oferta na peften zakup jednoczesnie zamowienia podstawowego oraz opcji. Nie stanowi
natomiast potwierdzenia, iz cena 1 grosz jest ceng rynkowg produktéw kupowanych osobno
jako opcja.

To, ze zamawiajacy zakazat jedynie oferowania ceny ,zero ztotych” jest kwestig formalna,
nie majacg tu zasadniczego znaczenia, tzn. formalnie wyrazony zakaz oferowania ceny
w wysokosci zero ztotych nie jest jednoczesnie pozwoleniem na oferowanie ceny nierealnej
w wysokosci jednego lub kilku groszy. Majg bowiem one takg sama wymowe ekonomiczng —
zarobek po stronie wykonawcy w wysokosci 0 zt czy 1-2 groszy nie ma zadnego
finansowego znaczenia (jest zaden).

Poniewaz jednak z drugiej strony oczywiste jest, iz wykonawcy w rzeczywistosci nie
zaoferowali zamawiajgcemu owych opcji za darmo (6w zarobek liczony w granicach grosza,
czy ztotéwki — dwdch mozna pomingg), oczywiste jest tez, ze wartos¢ opcji wliczyli w cene
zaméwienia podstawowego. Co zresztg przyznali sami wykonawcy.

W sposdb ewidentny jest to niezgodne z wymogami zamawiajacego.

Zamawiajacy nakazat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia osobne wycenienie
opcji (wskazuje na to zarbwno samo wprowadzenie prawa opcji, jak i przygotowana tabela
wyceny), taka opcja zakupu produkiéw informatycznych istnieje tez na rynku i jest
odpowiednio wyceniana (nie na poziomie grosza).

Zamawiajgcy nie musiat dodatkowo wskazywac jako zadania, ze cena musi by¢ realna, bo
jest to oczywiste. Wskazanie w zakresie opcji ceny w granicach grosza jest w ewidentny
sposob obejsciem wymagan zamawiajacego (tj. formalnie jakas cena jest, nawet inna niz
zakazane zero), ale nie niesie ona za sobg zadnej wartosci majgtkowej. Takiego stanu nie
mozna tolerowac, bowiem — tu ma racje zamawiajacy — bedzie musiat on zaptaci¢ cene za
opcje, ukrytg w cenie zamdwienia podstawowego.

Owszem, summa summarum bytoby to korzystne dla zamawiajacego, pod warunkiem, ze ze

100% pewnoscig zakupi opcje, gdyz, jak juz wskazano, zakup catosci od razu jest tanszy.
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Zamawiajacy jednak nie wybrat tej opcji zakupu — cho¢ wiedziat, ze jest ona tansza — liczac
sie z tym, ze opcja nie bedzie mu potrzebna lub okaze sie potrzebna dopiero w dalekiej
przysztosci, wiec nie ma sensu angazowac srodkow od razu. Z kolei, jesli zamawiajacy
jednak nie zdecyduje sie na zakup opcji, to za samg realizacje zamoéwienia podstawowego
zaptaci znacznie mniej (0 ok. 5 miIn) niz przy zakupie cato$ci wraz z opcja. Zatem w takim
wypadku kupujac od razu wersje wraz z opcjg ponosi strate.

Odwotujacy swoje wyliczenia ceny ttumaczyli tym, ze ponoszg ryzyko, iz zamawiajacy albo
opcji nie zakupi w ogole, albo zechce jg zakupi¢, a oni beda musieli dostarczy¢ mu
zamawiany produkt w bardzo krétkim czasie, do tego przez 4 lata beda musieli pozostawaé
w gotowosci do spetnienia umowionego swiadczenia. Zatem, aby to ryzyko zneutralizowac,
zamierzajg od razu wymagane opcje zakupi¢ od producenta, a w konsekwencji — obcigzy¢
zamawiajgcego kosztem tego zakupu, aby nie poniesc¢ straty.

Z punktu widzenia wykonawcy taka dbatos¢ o swoje interesy jest zrozumiata, jednak réwniez
nie zmienia faktu, ze jest niezgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia, gdyz zamawiajacy, nawet jesli owej opcji od wykonawcy nie dostanie, to i tak
zakupit jg w sposob ukryty (nawet jesli zostataby nazwana ,ryzykiem realizacji”).

Oczywiste jest tez, ze wykonawcy wolg kupi¢ licencje taniej i bez ryzyka zmiany ich ceny,
jednak nie zmienia to faktu, ze nie jest to zgodne z wymaganiami zamawiajacego. Nie jest
przy tym zwyklym formalnym przeniesieniem warto$ci pomiedzy pozycjami, lecz ma dla

zamawiajgcego konkretny wydzwiek finansowy.

Jednoczesnie z tego wzgledu — tj. ze wszystkie podmioty ogélnie preferujg rozwigzania,
w ktérych moga przerzuci¢ ryzyko na inny podmiot i jest to z ich strony uzasadnione
ekonomicznie, trudno stwierdzi¢, ze dziatanie takie narusza dobre obyczaje.

Art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji dla zakwalifikowania danego czynu
jako czynu nieuczciwej konkurencji wymaga, aby byto to dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli narusza lub zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta.
Nalezy zwréci¢ uwage, iz kwestia naruszenia dobrych obyczajow jest w duzej mierze
oceniana intuicyjnie, gdyz odnosi sie do poczucia, ze jakie$ dziatanie jest nie fair, nie
powinno mie¢ miejsca, budzi etyczny sprzeciw i poczucie niesprawiedliwosci.

W tym przypadku Izba takiego poczucia nie ma. Cho¢ nalezy zauwazy¢, ze sytuacja bytaby
inna, gdyby wycena taka — pierwszy element drogi i uzyskujacy mato punktéw, pozostate
wycenione symbolicznie, wiec wysoko punktowane — byta podstawg do oceny ofert wedtug
kryteribow oceny ofert i dysproporcja ta powodowataby wybor oferty, ktéra ekonomicznie
wcale nie jest najkorzystniejsza.

Bez watpienia jednak taki spos6b wyceny narusza interes zamawiajgcego, ktéry musiatby
zaptaci¢ wiecej za zamédwienie podstawowe oraz Comparex Poland Sp. z o0.0., ktéry
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wyceniajgc oferte zgodnie z wymaganiami zamawiajacego, musiat da¢ cene wyzsza, niz

gdyby opcje wliczyt w zaméwienie podstawowe, tak jak pozostali wykonawcy.

Co do zarzutéw niezgodnosci ofert Qumak S.A. i Andra Sp. z 0.0. (sg one réwniez wspoélne
dla tych wykonawcéw, gdyz zaoferowali oni to samo rozwigzanie firmy HP) |zba stwierdzita,
co nastepuje. Ze wzgledu na to, ze podczas rozprawy w stosunku do kazdej z przyczyn
odrzucenia ofert pojawiaty sie nowe watki, 1zba ustosunkuje sie juz do ostatecznych.

Co do wynikéw obliczenia mocy — zamawiajacy w informacji o odrzuceniu ofert wskazat, ze
do obliczenia mocy wykorzystano wyniki serwera BL860c wyposazonego w procesor
ltanium2, czyli inny niz procesor w serwerze zaoferowanym, co jest niezgodne
z wymaganiami zamawiajacego.

Zamawiajacy W punkcie 1.2. tabeli ,Charakterystyka serwera” wymagat przedstawienia
wartosci tgcznej mocy 3100 + 5% wedtug testéw SPECint_rate 2006 (www.spec.org)
realizowanej przez maksimum 64 rdzenie. Przy braku testow dla oferowanego typu/modelu
serwera zamawiajacy dopuscit przeliczenie wynikow przy wykorzystaniu wewnetrznych
testéw producenta (oficjalnie opublikowanych na stronie producenta) oraz wynikéw typu
i modelu serwera wzorcowego opublikowanych na stronie www.spec.org.

Wykonawcy przedstawili wydruk ze strony www.ent264.sharepoint.hp.com. Test dotyczyt
systemu HP Integrity Superdome2 z procesorem Itanium 9540, a serwerem wzorcowym byt
serwer HP Integrity BL860c, w ktdrym procesor oznaczono jedynie jako Intel ltanium2. Przy
czym ltanium/ltanium2 to nazwa marketingowa procesoréw firmy Intel, natomiast model

oferowanego procesora to 9540.

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, iz z wymogu zamawiajgcego wynika, ze wzorcowy
model serwera nie musi by¢ tym samym serwerem, co oferowany, inaczej nie bytoby
potrzeby wskazywac na jakiekolwiek przeliczanie. Zamawiajacy zreszta w odpowiedzi nr 3
z 12 czerwca 2013 r. wskazat, ze chodzi o serwer wyposazony w taki sam procesor (zgodna
architektura, generacja, taktowanie zegara, ilos¢ pamieci cache), a nie ten sam typ/model
serwera, co oferowany (ten wymog dotyczy tylko wynikow opublikowanych na stronie
WWW.Spec.org).

Odwotujacy wykazali podczas rozprawy, iz test dotyczyt tego samego modelu procesora Intel
Itanium 9540 (cho¢ rzeczywiscie w owego wydruku zatgczonego do ofert to nie wynika).
Jednak sam wydruk nie byt wymagany — zamawiajacy oczekiwat jedynie stosownej deklaracji
w tabeli ,Charakterystyka serwera”.

Przedstawiony wydruk pochodzi ze strony www.ent264.sharepoint.hp.com, ktéra — co nie
jest sporne — jest strong producenta (HP), lecz dostepng jedynie dla pracownikéw
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i partneréw, ewentualnie innych podmiotdéw, ktére otrzymajg login (mozliwos¢ uzyskania
takiego loginu nie jest powszechnie dostepna). Zatem rzeczywiscie nie mozna tu méwic, ze
test ten zostat oficjalnie opublikowany na stronie producenta.

,Opublikowaé¢” oznacza ,poda¢ do publicznej wiadomosci; tez: ogtosi¢ drukiem”, z Kkolei
.publiczny” to ,1. dotyczacy catego spoteczenstwa lub jakiej$s zbiorowosci, 2. dostepny lub
przeznaczony dla wszystkich, 3. zwigzany z jakim$ urzedem lub z jaka$ instytucja
nieprywatna, 4. odbywajacy sie przy swiadkach, w sposob jawny” (definicje ze stownika
jezyka polskiego dostepnego na stronie www.sjp.pwn.pl).

Zatem ,opublikowac” bedzie oznaczato poda¢ do wiadomosci wszystkich, ktérzy beda chcieli
sie z tym testem zapozna¢. Zamieszczenie testu na stronie dostepnej w sposéb ograniczony
nie jest takg publikacjg (juz chocby zamawiajacy nie mégt sie z nim zapoznac, a taki byt cel
jego wymagania).

Odwotujacy ani przedstawiciel HP nie wskazali, ze wyniki testu sg zamieszczone na innej
stronie niz www.sharepoint.hp.com (bo to nie zataczony do oferty wydruk jest istotny — nie
byt wymagany — tylko publikacja na stronie), zatem Izba przyjmuje, ze nie sg zamieszczone
gdzie indziej. Tym samym wymdg ten przynajmniej w zakresie publikacji wynikow testu nie

zostat spetniony.

Drugim powodem odrzucenia ofert odwotujacych byto to, ze zaoferowane serwery sg
wyposazone w procesory osmiordzeniowe i 24MB pamieci cache poziomu L3, co daje 3MB
na rdzen. Wymaganiem zamawiajgcego byto zapewnienie ilosci pamieci cache L3 min.
10MB/rdzen. W oferowanych serwerach nie jest mozliwa konfiguracja, w ktérej aktywowane
sqg tylko dwa rdzenie, a jedynie aktywacja catych procesordw.

W punkcie 1.4. tabeli ,Charakterystyka serwera” zamawiajacy wskazat, ze pamie¢ L3 cache
ma wynosi¢ 10MB na rdzen. Jednoczesnie w punkcie 1.2. tabeli dotyczacym mocy
obliczeniowej zamawiajacy wskazat, ze serwery majg posiada¢ mozliwos¢ zwiekszenia mocy
o minimum 100% bez fizycznej rozbudowy serwera.

Zdaniem zamawiajgcego w rozwigzaniu oferowanym przez odwotujgcych nie jest mozliwe
uzyskanie owego zwiekszenia mocy obliczeniowej z zaoferowang pamiecig L3 cache 24MB.
Z Kkolei odwotujacy twierdza, ze jest to mozliwe.

Przedmiotem sporu byto tez, czy wymdg punktu 1.4. jest wymaganiem osobnym, czy wprost

zwigzanym z wymogiem dotyczacym zwiekszenia mocy obliczeniowej.

Co do mozliwosci zwiekszenia mocy obliczeniowej Izba stwierdzita, iz odwotujacy oraz
przedstawiciel HP deklarowali, ze w zastosowanej technologii takie zwiekszenie mocy
obliczeniowej jest mozliwe bez dodatkowej rozbudowy pamieci L3 cache. Brak dowodéw na

to, ze jest to twierdzenie nieprawdziwe.
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Natomiast co do wymogu punktu 1.4. Izba stwierdzita, iz jest on wymogiem formalnym
osobnym od wymogu mocy obliczeniowej. Zostat on bowiem ustanowiony przez
zamawiajgcego na sztywnym poziomie 10MB na rdzen niezaleznie od tego, czy w danym
serwerze akurat taka wartos¢ pamieci jest potrzebna, czy tez, czy w ogdle jest wystarczajgca
dla uzyskania wymaganej mocy obliczeniowej, tzn. jesli przyktadowo w rozwigzaniu A do
osiggniecia mocy wystarczy 8MB, a w rozwigzaniu B 10MB bedzie niewystarczajace (bedzie
potrzeba 12 MB), to dla spetnienia wymogu z punktu 1.4. konieczne bedzie wykazanie
10MB, a kwestia mocy obliczeniowej bedzie rozpatrywana osobno (wykonawca bedzie
musiat dotozy¢ pamieci ponad ten wymaog).

Co do sporu, czy wymdg ten (10MB na rdzen) dotyczy rdzeni aktywnych od samego
poczatku, czy réwniez rdzeni aktywowanych w ramach opcji nalezy wskazaé, ze
zamawiajacy nie okreslit tego jednoznacznie. A wiec tym samym juz z tego powodu nalezy
przyja¢ wersje korzystniejsza dla wykonawcéw, czyli ze dotyczy tylko rdzeni aktywnych
w zamdwieniu podstawowym. Przemawia za tym tez to, ze zawarta w tabeli charakterystyka
serwerow dotyczy w sumie zamodwienia podstawowego — wymagania dodatkowe zostaty
wyraznie zaznaczone (w punkcie 1.2. zwiekszenie mocy bez fizycznej rozbudowy, 1.5.
rozbudowa pamieci RAM bez fizycznej rozbudowy). Na takie rozumienie zamawiajacego
wskazuje takze informacja o odrzuceniu ofert, w ktérej zamawiajacy wskazuje na brak
mozliwosci uruchomienia tylko dwoch rdzeni, czyli zamoéwienie podstawowe. Gdyby wymadg
dotyczyt wszystkich rdzeni, zamawiajacy nie przywotywatby dwéch rdzeni, lecz od razu
cztery — tak jak na rozprawie. Po trzecie za$, gdyby chodzito o wszystkie rdzenie, a nie tylko
aktywne (w wersji podstawowej lub po skorzystaniu z opcji), to przy procesorach z oSmioma
rdzeniami, wymog ten wynositby w sumie 80MB, a nie 40 MB (przy czterech rdzeniach
aktywnych).

Kolejnym powodem odrzucenia ofert byto to, ze serwery nie spetniajg wymagan w zakresie
partycjonowania (pkt 1.12. tabeli ,Charakterystyka serwera”), a przynajmniej brak o tym
informacji w dokumentach. Zgodnie z wymogiem zamawiajgcego serwery musza umozliwiac:
1. tworzenie maszyn wirtualnych z mozliwoscig przydzielenia procesoréw (do 1/20 czesci
rdzenia) oraz pamieci operacyjnej i interfejséw Eth/FC do pojedynczej partyciji,

2. dodawanie i odejmowanie zasobdw w czasie pracy aplikacji,

3. przenoszenie partycji pomiedzy serwerami bez przerywania pracy aplikacji,

4. mechanizm partycjonowania spetnia wymogi bezpieczenstwa potwierdzone certyfikatem
CAPP/EAL4+ lub réwnowaznym zatgczonym do oferty wykonawcy.

Jak zostato ustalone podczas rozprawy, w zaoferowanym rozwigzaniu mozliwe sg dwa
sposoby partycjonowania, przy czym pierwszy z nich, ktéry zostat ujety w przedstawionym
przez wykonawcow certyfikacie (zataczonym do ofert), nie spetnia wymogoéw 1-3 — jest to
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bezsporne. Natomiast drugi z nich spetnia owe wymagania 1-3 — co rowniez jest niesporne —
lecz, zdaniem zamawiajgcego, nie zostat ujety w certyfikacie (Raport z Certyfikacji nr
CRP251), gdyz nie znajduje sie w opisie konfiguracji TOE, ktére byty oceniane (pkt 37 na str.
10 certyfikatu), poza tym w roku wydania certyfikatu (2009) jeszcze nie byt uzywany.

Wedtug odwotujacych jest to drobna zmiana konfiguracji i nie wymaga zmiany certyfikatu czy
tez ponownej certyfikacji, zatem przedstawiony certyfikat jest prawidtowy i obejmuje rowniez
ten sposéb partycjonowania.

Zdaniem Izby w kwestii tej w sposéb wigzacy moze wypowiedzie¢ sie wytacznie instytucja
certyfikujgca (CESG), gdyz tylko ona moze wypowiedzie¢ sie co do zakresu certyfikatu nie
objetego jego wyrazng trescig. Zadna interpretacja dokonana przez uzytkownikéw systemu,
producenta, zamawiajacego czy Izbe nie bedzie bowiem miata wptywu na rzeczywisty zakres
certyfikacji. Tym samym, aby zamawiajacy mogt uzna¢, ze metoda partycjonowania spetnia
wymogi bezpieczenstwa wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
odwotujacy powinni przedstawi¢ oswiadczenie instytucji certyfikujgcej (CESG) ten fakt
potwierdzajace albo certyfikat, z ktérego tresci to wynika.

Co do zarzutdéw dotyczacych nie dos¢ precyzyjnego uzasadnienia czynnosci odrzucenia ofert
Izba uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie. Zamawiajgcy moze niezbyt obszernie, ale podat
nie tylko podstawe prawnag, ale i wyjasnienia, z jakich powodoéw oferty odrzucit. Oczywiscie
w miare rozwoju argumentacji drugiej strony, réwniez zamawiajacy rozwijat swoje

uzasadnienie.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajac odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cccveveiiiiiianns
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