Sygn. akt: KIO 1774/14

WYROK
z dnia 10 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 i 10 wrzesnia 2014 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2014 r. przez
wykonawce

Qumak S.A 02-305 Warszawa, Al. Jerozolimskie 134

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa 02-796 Warszawa, ul. Wawozowa 18/010

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
odrzucenie oferty ztozonej przez Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0., ujawnienie
wyjasnien dotyczacych tresci oferty udzielonych przez Archiwa Mazowieckie Sp.
Z 0.0., ujawnienie czesci oferty wykonawcy Archiwa Mazowieckie Sp. z o.0.

w zakresie zaoferowanego procesora i przynaleznych mu licencji na
oprogramowanie bazodanowe (pkt 3.4.5. zatacznika nr 1 do specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia wiersz 5. tabeli),

2. kosztami postepowania obciaza Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerows i:

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

2.2. zasadza od Naukowej i Akademickiej Sieci Komputerowej na rzecz Qumak
S.A kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty poste powania odwolawczego poniesione z tytutu
wpisu oraz wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccoccvuevnerncrnnnnsn

Sygn. akt: KIO 1774/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Naukowa i Komputerowa Sie¢ Akademicka prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego na ,dostawe urzadzen i oprogramowania oraz
wdrozenie systemu dla potrzeb projektu o akronimie SUMA” na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.),
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane 19 marca 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 055-091745. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy — Qumak S.A. wniést odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty ztozonej



przez Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. zarzucajgc zamawiajgcemu:

1. bledne ustalenie stanu faktycznego,

2. nieréwne traktowanie uczestnikdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
i ztamanie zasady okre$lonej w art. 7 ust.1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0., jako Ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

4. art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez uznanie, iz tre$¢ oferty
Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. odpowiada wymaganiom wskazanym przez zamawiajgcego
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

5. naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonywanie

w sposéb nieuprawniony zmian w tresci oferty Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0.,

6. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0., a tym samym odrzucenie jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwagi na to,
ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania.

Odwotujgcy wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Archiwa Mazowieckie Sp. z o.0.,

2. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert,

3. powtorne dokonanie oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu,

4. odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych oferty
Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. jako oferty sprzecznej w swej tresci z treScig specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia,

5. wykluczenie oferenta Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji
mogacych mie¢ wpltyw na wynik postepowania oraz odrzucenie jego oferty na podstawie art.
24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych,

6. odtajnienie czegsci oferty Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. w zakresie posiadanych
serwerow bazodanowych i infrastruktury macierzowej wraz z wyjasnieniami dotyczgcymi tych
zakresow.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy nie dopemit obowigzku obiektywnej i rzetelnej oceny
zfozonych przez wykonawcow ofert, a zaoferowany przez Archiwa Mazowieckie Sp. z o.0.
przedmiot nie jest zgodny z przedmiotem zamdwienia.

Zamawiajacy wymagat dostawy kompletnego systemu archiwizacji, w ramach ktérego

w punkcie 3.4.8. opisu przedmiotu zamdwienia wskazat m.in. minimalne wymagania dla
procesoréw: klasy x86, przystosowany do pracy w serwerach dwuprocesorowych, osiggajacy
nie mniej niz 850 punktow w testach wedtug specyfikacji SPECint2006Rates dla
oferowanego systemu w konfiguracji dwuprocesorowej bgdz dla dowolnego zestawu takich

2 procesorow (liczba punktéw zostata wskazana (zmieniona) w odpowiedzi na pytanie
dotyczgce tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wskazujgce na sprzecznos¢ w
zapisie punktu 3.4.8. w zakresie liczby core i modelu urzadzenia). Z tego wymagania wynika,
ze w ofercie nalezato zaproponowac¢ urzadzenie E5-2690 v2, ktore posiada 10 core

i uzyskuje co najmniej 850 punktow w testach SPEC.

Zamawiajacy w punkcie 3.4.15 wskazat, iz jezeli ktéra$ z opisanych funkcjonalnosci systemu
wymaga dostarczenia dodatkowej licencji pozwalajgcej na jej uruchomienie, to nalezy taka
licencje uwzgledni¢ w oferowanym rozwigzaniu. Co oznacza, ze nawet jesli w opisie
przedmiotu zamowienia zamawiajacy nie przewidziat pewnej iloci licencji, to z uwagi na to,
iz celem prawidtowego funkcjonowania przedmiotu oferty niezbedna jest ilos¢ wigksza,
nalezato takg zaoferowaé. Zamawiajgcy przerzucit na oferenta obowigzek oceny, czy
zaoferowane rozwigzanie bedzie funkcjonowato prawidtowo i nie bedzie naruszato praw
0s0b trzecich.

W punkcie 3.4.5. ,Oprogramowanie systemowe i uzytkowe” w wierszu 5. tabeli zamawiajgcy
wymagat zaoferowania licencji na dwa serwery bazodanowe wyposazone w procesory po

10 core kazdy. Zatem nalezato zaoferowaé tacznie 40 licenciji, co nie stoi w sprzeczno$ci

z zapisami wiersza 5. tabeli wskazujgcego na ich mniejszg ilo$¢, bowiem dla prawidtowego
funkcjonowania urzadzenia wymaga sie wiekszej liczby licencji.



W wezwaniu do wyjasnien z 26 maja 2014 r. zamawiajgcy wskazat wprost, iz Archiwa
Mazowieckie Sp. z 0.0. zaoferowaty licencje na 32 core’y zamiast, jak zgdat zamawiajacy, na
40, zgodnie ze specyfikacjg serwera bazodanowego.

Zdaniem odwotujgcego wyjasnienia nie spowodowaty doprowadzenia do zgodnosci oferty
Archiwéw Mazowieckich Sp. z 0.0. z wymaganiami wskazanymi w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia.

Odwolujacy wskazat, ze z uwagi na brak mozliwosci wgladu do petnej oferty Archiwdw
Mazowieckich Sp. z 0.0. i wyjasnien nie jest w stanie szczegdtowo odnies¢ sie do
uzasadnienia w zakresie liczby core, jakie przedstawity Archiwa Mazowieckie Sp. z o.0.
Odwolujgcy wnidst o odtajnienie czesci oferty Archiwdw Mazowieckich Sp. z 0.0. w zakresie
zaoferowanego procesora i przynaleznych mu licencji na oprogramowanie bazodanowe,

o ktorym mowa w punkcie 3.4.5. zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wiersz 5. tabeli.

Zamawiajagcy w punkcie 3.4.1. ,Infrastruktura macierzowa” wiersz 5. ,Sposob zabezpieczenia
danych” wskazat, iz ,macierz musi zapewnia¢ obstuge technologii RAID: 0, 1, 10, 5 oraz 6
(podwajna parzystosc¢). Obliczanie sum kontrolnych (kodow parzystosci) dla grup dyskowych
RAID-5 i RAID-6 powinno by¢ realizowane w sposob sprzetowy przez kontrolery macierzy.”
Zamawiajgcy wezwat Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. do wyjasnienia treSci oferty m.in.
poprzez wskazanie zapisow oferty, w ktorych opisane zostaty elementy spetniajgce
wymaganie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie posiadania przez
macierz obstugi technologii RAID 0, 1, 10, 5 oraz 6.

Zdaniem odwotujgcego Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. zaoferowaty macierz Dell model

z serii SC8000, ktory nie spetnia wymagania posiadania obstugi technologii RAID 1
wymaganej w punkcie 3.4.1.

Zgodnie z dokumentacjg produktowg macierzy rodziny DELL SC8000 potencjalnie
proponowane rozwigzanie posiada jedynie obstuge technologii RAID 0, 10, 10DM, 5 oraz 6.
Zamawiajacy w protokotem z 21 lipca 2014 r. wskazuije, iz wedtug opinii ekspertow brak jest
w ofercie potwierdzenia spetnienia wymagan w 3 aspektach: infrastruktury macierzowej,
oprogramowania do zarzgdzania danymi oraz opisu koncepcji $rodowiska.

Wyijasnienia nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego, bowiem w protokole z posiedzenia
komisji przetargowej z 28 lipca 2014 r. wskazano, ze ,problematyczna nadal jest ocena
spetniania warunkéw SIWZ przez infrastrukture macierzowg”, co skutkowato ponownym
wezwaniem do wyjasnien dotyczacym macierzy, ktore to wyjasnienia zndw nie rozwiaty
watpliwosci zamawiajgcego, ktdry wskazat, ze ,wyjasnienia precyzujg zapisy oferty, ale nie
wskazujg doktadnie, gdzie w ofercie jest potwierdzenie spetniania warunku wymaganej
powierzchni infrastruktury macierzowej.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien uzyskat informacje stanowigce
uzupetnienie oferty, a tym samym w sposo6b nieuprawniony doprowadzit do zmiany oferty,
ktéra to zmiana skutkowata przyjeciem oferty i uznaniem jej za prawidtowa.

Takie dziatanie jest nieuprawnione, bowiem nie pozwala na to art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Nalezato wiec odrzuci¢ oferte jako niezgodng ze specyfikacja
zamiast dgzy¢ wielokrotnie do uzyskania wyjasnien, ktore satysfakcjonowatyby
zamawiajgcego, pomimo faktu, iz powodowaly rozszerzenie zakresu oferty.

Odwolujgcy ma uzasadnione przypuszczenie, iz Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. w swoich
wyjasnieniach ztozyty nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania celem
potwierdzenia prawidtowosci elementow oferty, ktére zamawiajgcy poddat w watpliwos¢.
Odwolujgcy wnidst o odtajnienie wyjasnien w zakresie macierzy i serwerow i/lub sprawdzenie
przez lzbe zgodnosci wyjasnien z przepisami prawa.

Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwolania, ewentualnie o jego oddalenie.

Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy nie wykazat interesu prawnego ani zadnego innego
interesu w uzyskaniu zamowienia ani nie wykazat, aby poniést lub mégt poniesé szkode.
Art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje, ze srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
poni6st lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow



ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujgcy oSwiadczyt nieprawde, ze w wypadku,
gdyby oferta Archiwéw Mazowieckich Sp. z o0.0. ulegta odrzuceniu, wybrana zostataby oferta
odwolujacego. Oferta odwolujgcego nie mogtaby zosta¢ wybrana, poniewaz cena oferty

w kwocie 5.409.515,89 zt przewyzszata kwote 5.015.325,00 zi, ktérg zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia. Zamawiajgcy w trakcie postepowania nie
zwigkszyt kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia, zatem oferta odwotujgcego
nie mogtaby by¢ wybrana. Odwotujgcy nie moze liczy¢ na to i upatrywac w tym interesu, ze
w wypadku odrzucenia wybranej oferty i uniewaznieniu postepowania mogtby ztozy¢ oferte
w nowym przetargu, poniewaz nie ma zadnej gwaranciji, ze taki przetarg zostanie ogtoszony.
Odwolujgcy nie wykazat, ze poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz oferta odwoltujgcego
nie mogta zosta¢ wybrana ze wzgledu na cene przewyzszajgcg kwote przeznaczong na
sfinansowanie zamowienia, nie mozna stwierdzi¢, aby istniat jakikolwiek zwigzek
przyczynowy ewentualnego uznania czynno$ci zamawiajgcego za sprzeczng z przepisami
ustawy, a wyborem oferty odwotujgcego. W zwigzku z tym nie mozna wywies¢ zadnego
whniosku o powstaniu ewentualnej szkody, poniewaz oferta nie moze by¢ przyjeta z powodéw
lezacych po stronie odwotujgcego, ktéry zaproponowat cene niemozliwg do przyjecia przez
zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, na zasadzie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych, wobec niewykazania legitymacji procesowej, uzna¢ nalezy, ze
odwolujacy byt nieuprawniony do ztozenia odwotania i odwotanie odrzucic.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu ,bledne ustalenie stanu faktycznego” nie precyzujac, na
czym ten btad polegat. Zarzut nie zostat uzasadniony. Wobec niesprecyzowania wniosku

i braku argumentéw odwolujgcego zarzut nalezy uznac¢ za bezpodstawny i podlegajacy
oddaleniu. Odwotujgcy zarzucit tez zamawiajgcemu nieréwne traktowanie uczestnikow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego oraz ztamanie zasady okreslonej

w art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujgcy nie odniost sie do tego
zarzutu w tre$ci uzasadnienia, nie wskazat Zadnych czynno$ci i zaniechah zamawiajgcego,
ktére uzasadni¢ by mogly przedstawiony zarzut. Zatem nalezy uzna¢ go za chybiony.
Zamawiajgcy nie naruszyt zasady rownego traktowania uczestnikbw postepowania. Zarzut
ten, jako niesprecyzowany, nieuzasadniony i bezpodstawny, powinien by¢ oddalony.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 82 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Zarzut jest bezpodstawny. Odwotujgcy swoje wnioski
wysnuwa na podstawie przypuszczen, a nie informacji wynikajacych ze ztozonej oferty.
Odwolujgcy oswiadczyt, ze wobec utajnienia czesci oferty Archiwdw Mazowieckich Sp. z o.o.
nie jest w stanie szczeg6towo wskaza¢ uzasadnienia swego zarzutu. Oferta Archiwow
Mazowieckich Sp. z 0.0. zostata zaopatrzona w klauzule tajnosci co do jej szczegdtow
sprzetowych, w tym technicznych, zatem zarzuty odwotujgcego dotkniete sg wada niewiedzy
i domystéw.

Whioski odwotujgcego sg nieprawdziwe i wynikajg ze zlej interpretacji specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Wymagania zawarte w punkcie 3.4.5. wskazuja, Ze wymagane sg
licencje na 2 serwery bazodanowe — 2 procesory po 8 core’éw, czyli licencje na 32 core'y.
Jest to wymaganie minimalne. Stwierdzenie, ze w zwigzku z zaoferowaniem serwerow
bazodanowych z procesorami po 10 core'éw kazdy, nalezy zaoferowac tgcznie 40 licencji,
jest niezasadne. Wymagania mowig o licencjach na 2 serwery z dwoma procesorami po 8
core'dw oraz o spetnieniu wymagania realizacji funkcjonalnosci nie famigc legalno$ci
oprogramowania.

Zamawiajacy wezwat oferenta do wyjasnienia rozbiezno$ci pomigdzy liczbg core'éw a liczbg
licencji w ofercie. Oferent uzasadnit w wyjasnieniu, iz zaoferowane 32 licencje spetniajg
wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Potwierdza to opinia Microsoft,
ktéry jest producentem zaproponowanych oprogramowan (licencjodawcg).

W zwigzku z watpliwosciami co do spetnienia wymagan w zakresie obstugi technologii RAID,
zostato oferentowi zadane pytanie z prosbg o wyjasnienie tej kwestii. Odpowiedz oferenta
potwierdzita spetnienie tego wymagania.

Przedstawiony przez odwotujgcego wydruk nie jest specyfikacjg techniczng urzadzenia,



a jedynie informacjg handlowa w zakresie wybranych funkcjonalno$ci macierzy Dell
Compellent SC8000. W wydruku tym wskazane sg niektore charakterystyki urzadzenia, ktére
sg realizowane przez urzadzenie. Nie ma tam informaciji, ze jest to petna specyfikacja,

a nadto nie sg wymienione wszystkie informacje, w tym ta, ze technologia RAID 1 nie jest
realizowana przez wskazane urzadzenie.

W zwigzku z watpliwosciami odwotujgcego zamawiajgcy zwrocit sie do producenta
urzadzenia o przedstawienie opinii w zakresie obstugiwanych technologii RAID. Zgodnie

z otrzymang informacjg producenta nie ma zadnych watpliwo$ci, ze urzgdzenie spetnia
wymagang funkcjonalnos¢ umozliwiajgca utworzenie zasobdw w technologii RAID 1 na
macierzy zaoferowanej przez Archiwa Mazowieckie Sp. z o.0.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez dokonywanie w sposo6b nieuprawniony zmian w tresci oferty.
Odwolujgcy uzasadnia zarzut jedynie swoim przypuszczeniem, ze doszto do zmian oferty

w czesci odnoszace;j sie do infrastruktury macierzowej, poniewaz zamawiajgcy dwukrotnie
wzywat Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien. Odwotujacy nie sprecyzowat
zarzutu, poniewaz nie okreslit, w jakim zakresie i w ktorej czesci mogtoby dojS¢ do zmiany
oferty. Zamawiajgcy zaprzecza, aby doprowadzit do zmiany czy uzupetnienia oferty.
Zamawiajgcy ma prawo wyjasnia¢ watpliwosci dotyczgce brzmienia oferty. Celem zgdania
wyjasnien jest dokonanie rzetelnego badania i oceny tresci oferty, co jest obowigzkiem
zamawiajgcego, ktory musi dotrzymacé nalezytej staranno$ci w przeprowadzeniu badania

i oceny ofert. Przeprowadzone przez zamawiajgcego wyjasnianie nie stanowito zadnych
negocjacji z Archiwami Mazowieckimi Sp. z 0.0. Wyjasnienia tresci oferty stanowity
wyktadnie oSwiadczenia woli wykonawcy. Wykonawca nie ztozyt Zadnych o$wiadczen
rozszerzajgcych oferte albo zmieniajgcych jej tres¢. Zamawiajgcy rowniez nie dokonat
zadnych czynnos$ci zmierzajacych albo realizujgcych zmianeg oferty. Oferta w brzmieniu
zfozonym przez Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. po zfozeniu wyjasnien nie budzi watpliwosci
i daje pewnos¢, ze jest odpowiedzig na specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia. Zarzut
jest niesprecyzowany, bezpodstawny i nie zostat uzasadniony.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych z uwagi na to, ze Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. zlozyly nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Odwolujgcy wyrazit sugestie, ze ,ma uzasadnione przypuszczenie, iz Archiwa Mazowieckie
Sp. z 0.0. w swoich wyjasnieniach zfozyty nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik
postepowania’. Odwotujgcy nie sprecyzowat, ktérego elementu wyjasnien dotyczyty
nieprawdziwe informacje i o jakie informacje w tym wypadku chodzi. Zarzut nie zostat
sprecyzowany i stanowi jedynie przypuszczenie nieokreslonego faktu, zatem nie moze byc¢

analizowany. Odwolujgcy musi przedstawi¢ sprecyzowane zarzuty. Zarzut taki nie moze byc
uwzgledniony i nie moze by¢ doprecyzowany po zfozeniu odwofania.

Whiosek odwotujacego o ,odtajnienie czesci oferty Archiwa Mazowieckie Sp. z o.o.

w zakresie posiadanych serweréw bazodanowych i infrastruktury macierzowej wraz

z wyjasnieniami dotyczgcymi tych zakresow” jest bezzasadny. Archiwa Mazowieckie Sp.

z 0.0. zastrzegty w ofercie tajemnice jej okreSlonej czesci, a nastepnie zastrzegly tajemnice
zlozonych wyjasnien. Oferta, w tym czes¢, ktérej odtajnienia zada odwotujgcy, zawiera
opracowanie specjalnej konfiguracji sprzetu spetniajgcej rozbudowane wymagania
zamawiajacego, co wigzato sie z poniesieniem przez oferenta i jego podwykonawce
znacznych naktadow intelektualnych i finansowych. Zdaniem Archiwéw Mazowieckich Sp.

z 0.0. oferta stanowi propozycje unikalnego rozwigzania technicznego i stanowi znaczgcag
wartos¢ techniczng i gospodarczg, a ujawnienie informacji mogtoby narazi¢ Archiwa
Mazowieckie Sp. z 0.0. na osfabienie pozycji konkurencyjnej. Odtajnienie tych materiatéw nie
bedzie miato zadnego wplywu na udzielenie zaméwienia odwotujgcemu, gdyz cena jego
oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych o$wiadczen Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.



Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujgcy ma interes
we whiesieniu odwotania.

Podniesiony przez zamawiajgcego zarzut, ze odwotujgcy nie posiada interesu w ztozeniu
odwotania, zgodnie z ustalong praktykg orzecznicza, nie stanowi podstawy do odrzucenia
odwotania — jest to kwestia merytoryczna rozpatrywana podczas rozprawy wraz z zarzutami
i w ich kontekscie i stanowigca ewentualnie przestanke do oddalenia odwotania.

Jednak Izba — rowniez zgodnie z praktykg orzeczniczg — uznata, ze w niniejszym przypadku
nie zachodzi podstawa do uznania braku interesu odwotujgcego w ztozeniu odwotania.
Zamawiajacy powotat sie na okoliczno$ci przyszie i niepewne, ktore byé moze nastapig

w postepowaniu — a byé moze nie, czyli ze w przypadku koniecznosci odrzucenia oferty
wybranego wykonawcy i wyboru oferty odwotujgcego zamawiajgcy by¢ moze uniewazni cate
postepowanie. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze wykonawcom nie odmawia sie takze prawa
do wnoszenia odwotan od poszczegolnych czynnosci w postepowaniu nawet w przypadku
postepowania juz uniewaznionego — do chwili, gdy wykonawca moze wnie$¢ odwotanie od
samego uniewaznienia (lub je wniést).

Co do kwestii niesprecyzowania przez odwotujgcego niektérych zarzutow odwotania, to
nalezy stwierdzic, ze glbwny zarzut odwotujgcego dotyczy naruszenia przez zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Archiwa Mazowieckie Sp. z 0.0. (wykonawcy wybranego) ze wzgledu na
niezgodnosc¢ jej tresci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Pozostate zarzuty,
jak btedne ustalenie stanu faktycznego czy nieréwne traktowanie uczestnikow postepowania,
nie istniejg samodzielnie i sg tylko konsekwencjg tego, domniemanego, naruszenia.

W zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia Izba ustalita tez, ze stan faktyczny nie jest sporny miedzy stronami.

Strony zgodnie potwierdzily, ze, aby spetni¢ wymaég uzyskania 850 punktow w teScie
wydajnosci, konieczna jest dostawa procesora z 40 rdzeniami, gdyz procesor z 32 rdzeniami
nie uzyska takiej liczby punktow.

Nie byto co do zasady sporne, Ze pomimo wymogu w punkcie 3.4.5 opisu przedmiotu
zamowienia ,oprogramowanie systemowe i uzytkowe” licencji 2 szt x 2 procesory po 8 core,
co daje 32 licencje, ze wzgledu na dodatkowe wskazanie w punkcie 3.4.15 opisu przedmiotu
zamowienia ,inne wymagania dotyczace wdrozenia systemu”, ze wykonawca musi
uwzgledni¢ takg liczbe licenciji, jaka pozwala na uruchomienie danej funkcjonalnosci, takze
licencje dodatkowe.

Z przedstawionego przez odwoltujgcego o$wiadczenia z 5 wrzednia 2014 r. ztozonego

w imieniu Microsoft Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przez jej prokurentdw wynika, ze
wymagania licencyjne Microsoft dla MS SQL Server Enterprise 2014 per core wymagajg
licenciji dla wszystkich rdzeni fizycznych, nawet jesli zostang one wytaczone.

Zamawiajgcy co prawda poczatkowo stwierdzit, ze mozliwe jest wykorzystanie rdzeni
wirtualnych, ktére nie wymagajg takiego licencjonowania, ale ostatecznie przyznat racje
odwotujgcemu, ze rozwigzanie takie nie spetnia wymogu punktu 3.4.6 opisu przedmiotu
zamobwienia dotyczgcego oprogramowania do backupu i archiwizacji, zgodnie z ktérym na
serwerach zostanie wykorzystany agent do backupu online baz danych MS SQL Server lub
réwnowazny. Backup tych zasobéw bedzie odbywat sie poprzez sie¢ SAN na fizyczne
napedy biblioteki tasmowe;.

Jak oswiadczyt zamawiajgcy, zgodnie z otrzymanymi przez niego informacjami, firmy VM
WARE i Microsoft formalnie nie wspierajg backupu online baz danych MS SQL Serwer
poprzez sie¢ SAN na fizyczne napedy biblioteki tasmowej. Mozliwe jest zastosowanie
nieoficjalnego rozwigzania, ktére jednak nie zawsze dziata i nie zawsze jest stabilne.
Zamawiajacy przyznat, ze rozwigzanie, ktore nie zawsze dziata i nie jest stabilne, nie bytoby
zgodne z jego oczekiwaniami.
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Odwolujgcy wskazat tez na inng przeszkode dla takiego rozwigzania, tj. wymaog rozdziatu il
pkt 3.1 ppkt 11 opisu przedmiotu zaméwienia, z ktérego wynika, ze wykonawca musi



zapewni¢ dla urzadzeh z oprogramowaniem gwarancje i wsparcie serwisowe producentéw
lub ich autoryzowanych dystrybutoréw, a ani Microsoft, ani VM WARE nie zapewniajg
wsparcia backupu online baz danych MS SQL Serwer poprzez sie¢ SAN na fizyczne napedy
biblioteki tasmowe;.

Zatem rzeczywiscie nalezato zaoferowac licencje dla rdzeni fizycznych w ilosci 40, a zarzut
odwotujgcego potwierdzit sie.

Co do drugiej podstawy odrzucenia oferty Archiwdéw Mazowieckich Sp. z 0.0., tj. braku
zapewnienia przez zaoferowang macierz obstugi technologii RAID 1, zarzut réwniez sie
potwierdzit.

Z przedstawionych przez odwotujgcego informacji wynika, ze w opisach zaoferowanej
macierzy DELL COMPELLENT SC 8000 zamieszczanych przez producenta, producent ten,
wymieniajgc poszczegdine RAID, nie wskazuje na RAID 1.

Zamawiajgcy ze swojej strony nie przedstawit takich materiatow, ktére wymieniatyby RAID 1.
Zamawiajgcy co prawda w odpowiedzi na odwotanie przedstawit oSwiadczenie z 5 wrzesnia
2014 r. ztozone w imieniu spotki DELL. Jednak ostatecznie podczas rozprawy stato sie
niesporne, ze zamawiajgcy w punkcie 3.4.1 opisu przedmiotu zaméwienia wiersz ,sposob
zabezpieczenia danych” wymagat zapewnienia obstugi technologii RAID 0, 1, 10, 5, 6

w sposob sprzetowy. Natomiast z ww. oSwiadczenia firmy DELL wynika, ze zaoferowana
macierz co prawda ,realizuje funkcjonalnos¢ RAID 17, lecz wskazuje to nie na rozwigzanie
sprzetowe samej macierzy, lecz funkcjonalne.

Co do zarzutu dotyczgcego zmiany, uzupetnienia czy rozszerzenia oferty Archiwow
Mazowieckich Sp. z 0.0. czy tez przediozenia przez nich nieprawdziwych informaciji, lzba
stwierdzita, ze rzeczywiscie — jak podniést zamawiajgcy — odwotujgcy odniést sie do tresci,
ktérych nie zna, stawiajgc zarzut ,na wszelki wypadek”, ale go nie formutujgc (inna sprawa,
ze byto to niemozliwe, gdyz tre$¢ wyjasnien nie zostata odwotujgcemu udostepniona).

W kazdym razie Izba — nie majgc wskazanych konkretnych informaciji nieprawdziwych czy
uzupetien — nie stwierdzita powyzszych okolicznosci. Nalezy zwréci¢ uwage, ze
niezgodnos¢ tresci oferty z wymogami zamawiajgcego nie oznacza automatycznie ztozenia
nieprawdziwych informaciji. Jak tez to, ze wykonawca udziela w wyja$nieniach dodatkowych
informacji odnosnie oferowanego przedmiotu zamdowienia (temu przeciez stuzg wyjasnienia),
nie jest rozszerzeniem czy zmiang oferty. Przedmiot oferty pozostat niezmienny. Natomiast
podjeta przez zamawiajgcego decyzja o wyborze oferty wykonawcy Archiwa Mazowieckie

1

Sp. z 0.0., pomimo wcze$niejszych watpliwosci, byta wynikiem oceny dokonanej przez
samego zamawiajgcego.

W kwestii utajnienia wyjasnien Archiwow Mazowieckich Sp. z 0.0. z 2 czerwca, 25 lipca

i 4 sierpnia 2014 r. Izba stwierdzita, Zze nastgpito ono bezpodstawnie. Juz niezaleznie
bowiem od ich treSci rzeczywiscie zawierajgcych tajemnice lub nie, powstaje kwestia
formalna — wyjasnienia te nie zostaty objete klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa w chwili ich
skfadania, a, jak wyjasnit zamawiajgcy podczas rozprawy, dopiero z inicjatywy
zamawiajacego 11 sierpnia 2014 r. Po pierwsze oznacza to, Zze wykonawca, sktadajgc te
wyjasnienia, jak i diugi okres pdzniej, nie uznawat tych informaciji za tajemnice
przedsiebiorstwa i nie odczuwat potrzeby ich ochrony — zatem nie sg spetnione przestanki
wskazujgce na dang informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa (nie byta ona chroniona

i mozna byto sie o niej dowiedzie¢ w dozwolonej prawem formie). Po drugie, zgodnie ze —
stusznymi — zatozeniami zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa w ramach postepowan
publicznych okre$lonymi w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
whnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane. Zatem konieczne jest, aby dane informacje zastrzec jako tajemnice, zrobi¢ to
nie pézniej niz w terminie ich sktadania (zamawiajgcemu). Przepis ten co prawda dotyczy
ofert i wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (co do innych pism nie ma
regulaciji), ale poniewaz informacje zastrzegane jako tajemnica mogg wystepowac takze

w innych dokumentach (zwtaszcza wyjasnieniach i uzupetnieniach), zasade te stosuje sie do
wszystkich dokumentéw. A wiec tylko sktadajgc dany dokument mozna zastrzec jego tres¢.



Przede wszystkim z powodu wskazanego powyzej, ale tez, aby uchroni¢ zamawiajgcego

i inne podmioty od roszczenh wykonawcy, w razie, gdyby zamawiajacy te dokumenty juz
wczesniej komu$ udostepnit.

Dlatego dokumenty te nie podlegajg ochronie jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa

i moga by¢ innym wykonawcom udostepniane.

Zdaniem Izby ujawniona moze by¢ takze cze$¢ oferty wykonawcy Archiwa Mazowieckie Sp.
z 0.0. w zakresie wnioskowanym przez odwotujgcego, tj. zaoferowanego procesora

i przynaleznych mu licencji na oprogramowanie bazodanowe (pkt 3.4.5. opisu przedmiotu
zamobwienia — zatacznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wiersz 5.
tabeli). Pomijajac juz inne okolicznosci, informacije te i tak sg znane z innych zrédet.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8§3i§5ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

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

Przewodniczacy: ...........covviiiennnnn.
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