Sygn. akt: KIO 2518/13
WYROK
z dnia 12 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Tradex Systems Sp. z 0.0., ul. Opaczewska 42, lok. 110, 02-372 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Warszawski, ul. Krakowskie
Przedmiescie 26/28, 00-927 Warszawa

przy udziale wykonawcy Atende S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Tradex Systems Sp. z o.0.,

ul. Opaczewska 42, lok. 110, 02-372 Warszawa i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Tradex Systems Sp. z o0.0., ul. Opaczewska 42, lok. 110,
02-372 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy Tradex Systems Sp. z o0.0., ul. Opaczewska 42,
lok. 110, 02-372 Warszawa na rzecz Uniwersytetu Warszawskiego,
ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset zitotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu  wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego.



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: ......ccccvciiiiiririiinnnnns



Sygn. akt: KIO 2518/13

Uzasadnienie

Uniwersytet Warszawski (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Dostawe
i instalacje klastra o duzej mocy obliczeniowej dla systemu wirtualnej rzeczywistosci”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 19 czerwca 2013 r. pod nr 2013/S 117-199340.

W postepowaniu tym wykonawca Tradex Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,,Odwotujgcy”) w dniu 28 pazdziernika 2013 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Ztozone odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, informacja o dokonaniu ktoérych zostata przekazana
Odwotujgcemu w dniu 17 pazdziernika 2013 r.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 29 pazdziernika 2013 r. W dniu 31
pazdziernika 2013 r. wykonawca Atende S.A. z siedzibg w Warszawie (dale;j:
.Przystepujgcy”) ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej swoje zgtoszenie
przystgpienia do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 8 listopada 2013 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie
rozprawy, lzba ustalita nastepujgce stanowiska stron i uczestnika postepowania

odwotawczego.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp, poprzez nieudostepnienie oferty
Przystepujacego w zakresie petnej specyfikacji oferowanego rozwigzania wraz z

oswiadczeniem producenta, pomimo ze takie informacje nie stanowag tajemnicy
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przedsiebiorstwa Przystepujgcego w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

2) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez btedng ocene i
nie odrzucenie oferty Przystepujgcego;

3) art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
zwroOcenia sie do Przystepujgcego o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oraz naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp i zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, pomimo ze
zachodzi uzasadnione przypuszczenie, iz oferta tego wykonawcy zawiera razgco
niskg cene (4 673 385,00 PLN brutto), odbiegajgca w istotny sposdb (o 25,5%) od
ustalonej przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig szacunkowej wartosci
przedmiotu zamowienia wynoszacej 6 273 000,00 PLN z uwzglednieniem podatku
VAT;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, pomimo ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na sprzedazy ponizej
kosztéw wtasnych w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw;

5) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujacego, pomimo ztozenia nieuczciwej, jedynie pozornie
najkorzystniejszej oferty, tj. zaoferowania realizacji zaméwienia ponizej kosztow
wiasnych z zamiarem wyréwnania poniesionych strat z zysku uzyskanego z
realizacji zamdwien, obejmujgcych rozszerzenie pierwotnego zakresu zamowien.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  wyboru  oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu;

3) nakazanie Zamawiajagcemu udostepnienia czesci oferty Przystepujgcego
zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa;

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie powtérnej czynnosci badania i oceny oferty
Przystepujacego i jej odrzucenie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, ze Przystepujacy w swojej ofercie

jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt czesé techniczng przedmiotu zamowienia
zawierajgca petng specyfikacje oferowanego rozwigzania wraz z oswiadczeniem producenta

(str. 73-272). Zamawiajgcy w dniu 21 pazdziernika 2013 r. odméwit Odwotujgcemu
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zapoznanie sie z tymi dokumentami oferty. Zdaniem Odwotujgcego zastrzezenie to jest
nieuprawnione wobec tego, ze Przystepujacy w czesci jawnej swojej oferty w formularzu
ofertowym podat informacje, jaki sprzet, jakiego producenta oferuje, a na utajniong czesc
techniczng oferty sktadajg sie w gtébwnej mierze dokumentacje techniczne i opisy
producenta, tj. firmy IBM, dostepnie powszechnie na jego stronie internetowej. Podkreslit tez,
ze Przystepujacy w uniewaznionym przez Zamawiajgcego wczesniejszym postepowaniu
(ogtoszenie o zaméwieniu nr 2012/S 249-412345) nie uznat, ze te informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazat na zasade jawnosci postepowania jako naczelng
zasade udzielania zamowien publicznych i na koniecznos¢ wezwania przez Zamawiajgcego
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien wraz z przedstawieniem dowodoéw w tym zakresie,
potwierdzajgcych zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia. Odwotujgcy wskazat na art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz orzecznictwo Sadu Najwyzszego,
wskazujgce, ze za tajemnice przedsiebiorstwa mozna uznac¢ informacje, jesli:

- nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,

- posiadajg wartos¢ gospodarcza,

- podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z informacjami zawartymi w formularzu ofertowym
Przystepujacego zaoferowat standardowe urzgdzenia, powszechnie dostepne na rynku, a
dane i ich zakres sktadajgce sie na petng specyfikacje oferowanego rozwigzania sg
informacjami ogolnodostepnymi i powszechnie publikowanymi (specyfikacje produktéw,
ulotki produktowe producenta dostepne na stronach internetowych IBM). Podkreslit, ze
Przystepujacy zastrzegt te informacje jedyne po to, by utrudni¢ Odwotujgcemu podwazenie
oferty Przystepujacego. Zdaniem Odwotujgcego, Przystepujacy oferuje standardowy sprzet,
ktérego konfiguracja jest wypadkowa okreslonych kombinacji szczeg6towo opisanych przez
producenta podzespotdéw, ograniczona jedynie wymogami Zamawiajgcego, stgd tez nie
stanowi know-how wykonawcy. Powotat sie na orzecznictwo KIO w zakresie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu (wyrok w sprawie: KIO/UZP 338/09 oraz w
sprawie: KIO 100/12), a takze uchwate Sgdu Najwyzszego w sprawie: Ill CZP 74/05.
Podkreslit, ze pomimo, iz Zamawiajgcy w tej sprawie zwrécit sie do Przystepujacego o
udzielenie wyjasnien co od tej kwestii, to nie zweryfikowat on w sposo6b nalezyty ztozonych
przez Przystepujgcego wyjasnien. Zdaniem Odwotujgcego udzielone przez Przystepujgcego
wyjasnienia nie moga by¢ uznane za skuteczne bowiem nie zawierajg takich informaciji, ktére
stanowig okreslong warto$¢ handlowg dla Przystepujacego, a ponadto zostaty podane do
wiadomosci publicznej jako informacje producenta IBM.

Co do zarzutéw odnoszgcych sie do niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z
trescig SIWZ Odwotujacy podnidst, ze z uwagi na zastrzezenie przez Przystepujacego czesci
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swojej oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci
weryfikacji oferty Przystepujacego w petnym zakresie. Niemniej Odwotujacy, bazujgc na
weryfikacji danych zawartych w ofercie Przystepujacego ztozonej we wczesniejszym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez tego samego
Zamawiajgcego, a nastepnie uniewaznionym przez niego, stwierdzit, ze zaoferowany przez
Przystepujacego przedmiot zaméwienia jest sprzeczny z trescig SIWZ i oferta ta powinna
by¢ odrzucona. Podkreslit, ze w ofercie tej brak jest mozliwosci wtasciwego zasilania weztéw
(serwerow), sktadajacych sie na podstawowg wyspe obliczeniowg. Wskazat, ze zgodnie z
SIWZ art. 3 § 1 (str. 3 i dalsze) przedmiotem zamowienia miata by¢ dostawa, instalacja i
uruchomienie kompletnego rozwigzania klastra obliczeniowego, natomiast zaoferowana
przez Przystepujacego obudowa weztéw obliczeniowych wyspy obliczeniowej dx360 M4 1BM
zostata wyposazona wytgcznie w jeden zasilacz o mocy 900 W, tj. o0 mocy niewystarczajgce;j
0 zasilenia zainstalowanych w niej dwoch weztéw obliczeniowych z procesorami Intel Xeon
E5-2680 o mocy 130W kazdy. Wedtug Odwotujgcego, zgodnie z danymi technicznymi firmy
IBM, pobér mocy dwéch weztdw obliczeniowych zaoferowanych przez Przystepujacego
wynosi az 913 W, a w konsekwencji jeden zasilacz o mocy 900 W nie pozwala na
prawidtowe zasilanie weztow obliczeniowych, a tym samym ich uruchomienie i prawidtowg
prace. Podniést tez, ze zaoferowany przedmiot zamoéwienia nie spetnia wymagania
okreslonego w pkt 2.1.2.j. SIWZ, bowiem przy prawidtowo obliczonym poborze mocy
wszystkich urzadzehn umieszczonych na stelazach o szerokosci 60 cm, pob6ér mocy na stelaz
przekracza wartos¢ 20 kW. Odwotujgcy wskazat tez, ze oferta Przystepujgcego nie spetnia
wymagan z uwagi na to, ze zaoferowane przez tego wykonawce przetgczniki InfiniBand
Mellanox IS 5030 nie pozwalajg na utworzenie sieci InfiiniBand, ktoérych ilos¢ powinna
wynosi¢ 146 szt.

Odwotujgcy zarzucit rowniez Zamawiajgcemu, ze ten nie zwrécit sie z wezwaniem do
Przystepujacego o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny i zaniechat odrzucenia oferty tego wykonawcy, pomimo tego, ze oferta ta
zawiera razgco niskg cene, poprzez zaistnienie znacznej rdznicy pomiedzy ceng oferty
Przystepujacego, a wartoscig szacunkowg zamdéwienia. Podkreslit, ze cena zaoferowana
przez Przystepujgcego w znaczacy sposob odbiega réwniez od ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego, co w konsekwencji skutkuje uznaniem, ze nie jest to cena rynkowa i jest to
cena nierealistyczna. Wskazat tez, ze cena tego wykonawcy jest o 231 240,00 PLN nizsza
od ceny oferty tego wykonawcy zaoferowanej w uniewaznionym postepowaniu, pomimo iz
wymagana moc obliczeniowa przedmiotu zamowienia ulegta ponad dwukrotnemu
zwiekszeniu z 59,6 TFLOPS do 120 TFLOPS, a tym samym zwiekszeniu ulegta ilos¢

oferowanych przez tego wykonawce weztdbw obliczeniowych, serwerdéw i infrastruktury
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sieciowej, w tym przetgcznikdw Ethernet, przetacznikdw InfiniBand, kabli i osprzetu. Na
poparcie swojego stanowiska powotat sie na orzecznictwo KIO (KIO 1562/11 i KIO 2737/11).
Wskazat tez na wartosci ofert w tym postepowaniu (oferta Odwotujgcego: 5 518 768,92 PLN
i oferta Przystepujgcego: 4 673 385,00 PLN). Wskazat na wartos¢ szacunkowg zamowienia
w kwocie brutto: 6273 000,00 PLN. Tym samym podkreslit tez, ze cena oferty
Przystepujacego jest nizsza od ustalonej przez Zamawiajacego wartosci zamowienia o
1 599 615,00 PLN, tj. 25,5%, wskazujgc jednoczesnie na specyfike przedmiotu zaméwienia i
wartos¢ postepowania, ktére — w jego ocenie — uniemozliwiajg wystgpienie tak znaczacych
réznic cenowych w normalnych warunkach konkurencji. Wedtug niego cena oferty
Przystepujacego wskazuje na fakt realizacji zamdwienia ponizej realnych kosztow wykonania
zamoéwienia.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze wobec argumentéw o razgco niskiej cenie w ofercie
Przystepujacego ztozenie tej oferty stanowi takze czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przywotat w tym zakresie art. 15 ust. 1 pkt 1 tej
ustawy, wskazujac, ze zaoferowanie przez Przystepujgcego razgco niskiej ceny za realizacje
przedmiotu zamowienia stanowi sprzedaz ponizej kosztow zakupu lub Swiadczenia ustug.
Powotat sie w tym zakresie na opinie Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw o tym, iz
sprzeczne ze wskazang ustawg jest utrudnianie dostepu do rynku w swietle art. 15 tej
ustawy, a takze takie dziatanie, ktére narusza klauzule generalng z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a wiec dziatania sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, ktére zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub Kklienta.
Powotujgc sie na wyrok SO w Biatymstoku (Il Ca 431/07) oraz wyrok Zespotu Arbitrow
(UZP/Z20O/3740/05), podkreslit, ze przestanka czynu nieuczciwej konkurencji jest osobng
przestankg do odrzucenia oferty w postepowaniu, niezaleznie od przestanki z art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp.

W toku rozprawy Odwotujgcy podirzymat swoje stanowisko, wnoszac
o uwzglednienie odwotania.

Dodatkowo jako dowody w sprawie przedtozyt kopie wyciggu oferty Przystepujacego,
wskazujgc na str. 72 i 73 tej oferty, gdzie przywotuje sie adresy stron internetowych IBM —
sprzetu oferowanego przez Przystepujacego, jak rowniez wyciag ze strony internetowej tego
producenta, wskazujgcy na oferowane produkty. Co do zarzutéw odnoszacych sie do
niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ podkreslit, ze oferowane przez
wykonawce rozwigzanie ma by¢ zgodne nie tylko z SIWZ, ale réwniez z jego spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem, a skoro powyzszego zaoferowane przez Przystepujacego
rozwigzanie nie bedzie spetnia¢, poniewaz nie bedzie dziata¢, jest ono niezgodne z SIWZ.
Wykazujgc, ze zaoferowany przez Przystepujacego zasilacz zamiast dwéch zasilaczy dla



dwoch weztdw nie bedzie spetniat wymaganej w tym przypadku mocy, przedtozyt wydruk z
raportu EnergyStar co do weztéw produkcji IBM, wskazujac, ze dokument ten odwotuje sie
do mocy wyjsciowej zasilacza na poziomie 913 W. Przedtozyt tez wydruk z Wikipedii,
wskazujgcy czym jest test LINPACK, podkreslajgc, ze Zamawiajgcy wymagat podania w
ofercie dwéch wartosci poboru mocy: wartosci rzeczywistej, a takze - biorgc pod uwage
sprzet zaoferowany przez Przystepujgcego - z catg pewnoscig wartos¢ ta dla jednej szafy
musi by¢ przekroczona mocy przedstawiana w oparciu o test LINPACK ma wykazac¢ jedynie
moc obliczeniowg w tym zakresie, niezaleznie od rzeczywistej wartosci poboru mocy
wymaganej dla prawidtowego dziatania urzadzen. Zwrdcit uwage na to, ze dla niniejszego
postepowania wartosci wynikajgce z testu LINPACK nie uwzgledniajg poboru mocy przez
inne urzadzenia wymagane przez Zamawiajgcego, a zgodnie z SIWZ nalezato uwzgledni¢
np. pobdér mocy z kart i dyskow, czego testy te nie uwzgledniajg. Podkreslit, ze biorgc pod
uwage sprzet zaoferowany przez Przystepujgcego z catg pewnoscig wartos¢ poboru mocy
na stelazach dla jednej szafy musiata przekroczy¢ 20 kW. Przedtozyt do akt sprawy fragment
prezentacji oraz dokumentacje techniczng dotyczgce zaoferowanych przez Przystepujgcego
przetgcznikow Infiniband Melanom 1S5030, wskazujac, iz Przystepujacy dla wypetnienia
wskazanych wymogow SIWZ powinien byt zaoferowaé inny rodzaj przetacznikéw, tj. 1S5035.
Podkreslit, ze przetaczniki zaoferowane przez Przystepujacego nie obstugujg takiej duzej
sieci, jakg obejmuje niniejsze postepowanie, gdyz obstugujg nie wiecej niz 108 weztéw,
natomiast ilos¢ zaoferowanych przez Przystepujgcego interfejséw to nie mniej niz 146. Jako
dowdd w sprawie przedtozyt tez do akt sprawy sporzgdzone przez siebie zestawienie cen
podstawowych oferowanego przez Przystepujgcego sprzetu IBM i Dataplex, wskazujac, iz
rzeczywista warto$¢ zaoferowanego aktualnie przez Przystepujgcego sprzetu powinna byé
wyceniona na poziomie 9 176 000,00 zt netto, tymczasem oferta tego wykonawcy ksztattuje
sie na poziomie okoto 4 min brutto. Podkreslit, ze dla przedstawienia niniejszego zestawienia
cenowego przyjat rzeczywiste ceny sprzetu oferowanego przez Przystepujgcego w oparciu o
ceny katalogowe sprzetu IBM. Podkreslit przy tym, iz nie jest mozliwe stosowanie az takich
duzych upustow przez Przystepujgcego, biorgc pod uwage rdéwniez okolicznosé, iz we
wczesniejszym postepowaniu cena ofertowa Przystepujacego byta wyzsza, w szczegdlnosci
wobec zwigkszania zakresu przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu. Przedtozyt
do akt sprawy réwniez tre$¢ ogtoszenia o zaméwieniu z dnia 28 grudnia 2012 r. nr
2012/S249-412345 wraz z trescig SIWZ z dnia 19 grudnia 2012 r., dotyczace wczesniej
prowadzonego przez Zamawiajgcego na podobny przedmiot postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na okolicznos¢ poréwnania przedmiotu zamdwienia w niniejszym
postepowaniu i poprzednim postepowaniu. Odwotujgcy w toku rozprawy wnidst rowniez o
powotanie biegtego o specjalizacji informatyka i telekomunikacja na okoliczno$¢:
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1) ustalenia, jaki jest rzeczywisty pobdér mocy weztdbw wchodzgcych w skiad klastra
zaoferowanego przez Przystepujgcego, zgodnie z wymogiem sformutowanym w pkt
2.1.2) SIWZ;

2) czy zostat dochowany warunek nie przekroczenia poboru mocy w wysokosci 20 kW
dla stelazu o szerokosci 60 cm;

3) czy mozliwa jest obstuga wiecej niz 108 interfejséw Inifiniband przez przetacznik
Mellanox 1S5030 w konfiguracji zaoferowanej przez Przystepujacego.

Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedZ na odwotanie (pismo z dnia 8
listopada 2013 r.), w kt6rej wnidst o oddalenie odwotania.

Wskazat w niej, ze zarzuty dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa sg spdznione,
bowiem Zamawiajgcy na otwarciu ofert poinformowat wszystkich wykonawcéw obecnych w
tym czasie u Zamawiajgcego o zastrzezeniu jako tajemnicy przedsiebiorstwa czesci oferty
Przystepujacego, jak i o tym, ze w tym zakresie wystgpi z wnioskiem o wyjasnienia do
wykonawcy. Podkreslit tez, ze w dniu 27 wrzesnia 2013 r. wezwat zaréwno Odwotujgcego,
jak i Przystepujacego o wyjasnienie kwestii zwigzanych z zastrzezeniem w ich ofertach
tajemnicy przedsigbiorstwa. Wyjasnienia takie od Przystepujgcego wptynety w dniu 1
pazdziernika 2013 r. i w zwigzku z tym Odwotujacy od tego momentu powinien byt liczyé
sobie termin na wniesienie odwotania co do tajemnicy przedsiebiorstwa. Powotat sie w tym
zakresie na orzecznictwo KIO (KIO 2342/12 i 2351/13 oraz 183/11, KIO 191/11 i 190/11 oraz
KIO 1938/11). Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy odniost sie réwniez merytorycznie
do podniesionego zarzutu wskazujgc na jego niezasadnos¢. Podkreslit, ze wezwat
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie i te wyjasnienia zostaty przez
wykonawce ztozone. W ich wyniku odtajnione zostaty na stronie 75 oferty formularz nr 5
omytkowo zastrzezony, przy czym w pozostalym zakresie podtrzymane zostata
o$wiadczenie Przystepujgcego o0 objeciu tajemnicg przedsiebiorstwa pozostatych
zastrzezonych fragmentéw oferty. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyjasnienia wyczerpujg
znamiona tajemnicy przedsiebiorstwa okreslone w przepisach o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Dodatkowo podniést réwniez, ze takze oferta Odwotujgcego zostat w
analogicznym zakresie co oferta Przystepujgcego zastrzezona jako tajemnica
przedsigbiorstwa nieujawnienie oferty Przystepujgcego przy jednoczesnym pozostawieniu
tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Odwotujgcego prowadzitoby do naruszenia zasady
rownego taktowania wykonawcéw w postepowaniu i uczciwej konkurencji. Wedtug
Zamawiajgcego fakt, iz poszczegdlne elementy systemu mogg stanowi¢ standardowe
produkty, nie oznacza, Zze cato$¢ stanowigca unikalne potgczenie stworzone przez

wykonawce na uzytek konkretnego postepowania nie stanowi informacji o charakterze
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technicznym, technologicznym w mys$l przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Wskazat, ze wszystkie elementy tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty tutaj
wykazane, przede wszystkim w ramach udzielonych przez tego wykonawce Zamawiajgcemu
wyjasnien. Podkreslit, ze sam Odwotujacy przyznat, ze nie wszystkie informacje z oferty
Przystepujacego sg powszechnie dostepne. Co do przywotywanego przez Odwotujgcego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére zostato przez Zamawiajgcego
uniewaznione, Zamawiajacy potwierdzit, iz powyzsze wskazuje jednakze, ze bylo to
postepowanie dotyczgce dostaw o innej konfiguracji. Jego zdaniem fakt, ze wykonawca nie
zastrzegt okreslonych informacji na potrzebe jednego postepowania nie wylgcza
automatycznie mozliwosci zastrzezenia podobnych informacji w innym postepowaniu.
Podkreslit tez, ze podejmujgc decyzje o nieujawnieniu zastrzezonych informacji w
poprzednim postepowaniu kierowat sie wytycznymi zawartymi w wyroku KIO z dnia 16
kwietnia 2013 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 623/13 i KIO 631/13.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutow odwotania podkreslit, ze zarzuty dotyczace
niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ Odwotujgcy sformutowat
hipotetycznie, nie przedstawiajgc zadnych dowodow, tak, jesli chodzi o rodzaj
zaoferowanego przez Przystepujgcego sprzetu, jak réwniez to, ze sprzet ten nie spetnia
wymogoéw SIWZ. Z tresci odwotania — jego zdaniem — nie wynika, ze Odwotujacy zastosowat
prawidtowe obliczenia, gdyz wykonawca ten nie wskazat Zzadnego, dajgcego sie
zweryfikowa¢ sposobu, dzieki ktoremu otrzymat okreslony, kwestionowany rezultat,
wskazujgcy, ze pobdér mocy dwbdch weztbw obliczeniowych zaoferowanych przez
Przystepujacego wynosi 913 W. Wedtug niego Przystepujgcy zaoferowat w tym zakresie
rozwigzanie zgodne z SIWZ (str. 183-189 i str. 123 oferty). Zamawiajgcy nie stwierdzit
rowniez, aby pobor mocy dokonywany przez zasilacze oraz urzgdzenia zawarte na stelazach
w ofercie Przystepujgcego przekraczat normy wynikajgce z § 1 pkt 2.1.2.j SIWZ, tj. 20 kW.
Przekroczenie przyjete przez Odwotujgcego we wskazanym zakresie — zdaniem
Zamawiajgcego — nie wynika nawet z przyjetych przez Odwotujgcego btednych wartosci
odnoszacych sie do zasilania weztow obliczeniowych. Co do przetgcznikédw InfinityBand
podkreslit, ze Odwotujgcy nie popart swoich twierdzen dowodami, ani nie uzasadnit skad
jego zdaniem wynika, ze ilos¢ interfejsow InfiniBand powinna wynosi¢ 146 szt., gdyz
Zamawiajgcy takiego wymagania w SIWZ nie okreslit.

Co do zarzutéw dotyczacych razgco niskiej ceny podkreslit, ze zarzuty sg niestuszne,
a on posiada wiedze i rozeznanie co do cen, jakie wystepujg na rynku informatycznym i
wedle jego wiedzy Przystepujacy jest w stanie za oferowang cene wykona¢ zamowienie.
Powotat sie na poparcie swojego stanowiska na orzecznictwo KIO (KIO 1236/11, KIO/UZP
193/10 i KIO/UZP 214/10, jak i KIO/UZP 1906/09). W tym zakresie — jego zdaniem — brak
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byto podstaw do wzywania Przystepujgcego o wyjasnienia jego ceny ofertowej, zas
procentowa réznica pomiedzy cenami zawartymi w ofercie Przystepujgcego a wartoscig
szacunkowa przedmiotu zaméwienia, jak i réznica pomiedzy tg ofertg, a ofertg Odwotujgcego
nie wskazujg na znaczgce odbieganie od tych wartosci.

Odnoszac sie do zarzutow nieuczciwej konkurencji podkreslit, ze konkurencja
pomiedzy wykonawcami jest zjawiskiem normalnym i jest jedng z podstawowych zasad
gospodarki rynkowej. W jego ocenie nie sposéb uznaé, ze oferta Przystepujgcego zaktada
realizacje zamoOwienia ponizej kosztéw wtasnych i rezygnuje z zysku. Odwotujacy w tym
wzgledzie — zdaniem Zamawiajgcego — poprzestat na ogolnikowych stwierdzeniach nie
uzasadniajgc ich. Odwotujacy nie wykazat nadto, izby ewentualne takowe dziatanie
Przystepujacego miato na celu eliminacje innych przedsigbiorcow. Wskazat na ciezar
dowodowy obcigzajgcy w tym wzgledzie Odwotujgcego. Na poparcie swojego stanowiska
powotat sie na orzecznictwo KIO (KIO 1145/12, KIO/UZP 704/10 i KIO 430/13).

W toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko i dodatkowo wnidst jako dowod w
sprawie materiaty z wyszukiwarek internetowych Ceneo, Taniomania i Fujitsu dla wykazania,
ze ta sama karta graficzna, tego samego producenta moze by¢ wyceniona w rézny sposéb u

réznych dostawcow.

Przystepujacy w swoim zgtoszeniu przystgpienia wniost o oddalenie odwotania.

W toku rozprawy podtrzymat powyzsze i popart stanowisko Zamawiajgcego. Wskazat,
ze w stosunku do wczesniej uniewaznionego przez Zamawiajgcego postepowania w
niniejszym postepowaniu dwukrotne zwiekszyta sie moc obliczeniowa, co wymagato
przeprojektowania catego klasta, przy czym w stosunku do poprzedniego postepowania nie
zmienita sie fizyczna przestrzen 2,2 m?, na ktérej powyzsze ma by¢ zaprojektowane i ta
specyfika przedmiotu zamoéwienia wymagata indywidualnego podejscia i stworzenia
szczegOlnej konfiguracji oferowanych urzgdzen stanowigcych know-how Przystepujgcego.
Przystepujacy powotat sie na oferte przedstawiciela producenta firmy Tech Data z 24
wrzesnia 2013 r., kidra zostata dedykowana dla niniejszego postepowania o zamdwienie
publiczne i dla Zamawiajgcego. Podkreslit, ze na tej ofercie, gdzie przedstawiono
Przystepujacemu szczegdtowg specyfikacje techniczng, opart tres¢ swojej oferty dla
niniejszego postepowania, ktéra zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. Podkreslit tez, ze
w czesci jawnej jego oferty ujawniono tylko 7 istotnych elementéw catego systemu, za$
szereg szczeg6towych elementédw technicznych opracowanych w oparciu o przywotang
oferte producenta znajduje sie w czesci niejawnej oferty Przystepujgcego. Podkreslit tez, Zze
oferta Tech Data zawiera zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Tech Data, a tym
samym przez producenta IBM urzadzen.
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Co do zarzutéw odnoszacych sie do niezgodnosci tresci jego oferty z trescig SIWZ
podkreslit, ze konfiguracja zaoferowana przez Przystepujgcego jest inna niz ta, ktéra zostata
przedstawiona przez Odwotujgcego w toku rozprawy w ramach testu Energy Star. Podkreslit
tez, ze w zaleznosci od konfiguracji serwera pob6r mocy jest rozny, a Zamawiajacy w SIWZ
wymagat podania wartosci rzeczywistej oferowanych elementéw, a nie przy najwiekszej
konfiguracji. Co do zarzutu w zakresie poboru mocy i przetgcznikow Infiniti podnidst, ze
Odwotujgcy nie wskazat zadnego wymogu SIWZ, z ktérym oferta Przystepujgcego bytaby
sprzeczna. Podkreslit, ze to catos¢ rozwigzania ma spetniaé okreslone wymogi SIWZ, zas
Odwotujgcy kwestionuje mozliwos¢ dziatania okreslonych elementéow systemu. Wskazat, ze
z SIWZ nie wynika ilos¢ portéw w liczbie 146 wskazana przez Odwotujgcego, zas w ofercie
Przystepujacego mamy tez inng ilos¢ tych portéw. Podkreslit, ze nawet przy przyjeciu
maksymalnego obcigzenia, tj. w jednej szafie mamy maksymalnie 42 serwery, a jeden
zasilacz odpowiada za dwa serwery i nie mamy tutaj przekroczonej, wymaganej przez
Zamawiajgcego wartosci 20 kW i przy tym obliczeniu jest to wartos¢ 19,173 kW. Podkreslit
jednak, ze w jego ofercie przyjeto w tym zakresie inne zatozenia. Wskazat tez, ze dla
osiggniecia konfiguracji zgodnej z wymogami SIWZ przyjeto uzycie szczegdlnego
oprogramowania IBM, na co rowniez wskazywano w ofercie Tech Data. Przystepujacy
wskazat tez na wymagania SIWZ zawarte na str. 17 pkt a), gdzie Zamawiajgcy wymagat
podania algorytmu wykorzystywanego w procesie szacowania, badania mocy i Zamawiajacy
nie wymagat tutaj podania tego algorytmu wytgcznie w oparciu o test LINPACK. Podkreslit,
ze przedstawit takie badania w oparciu o wskazany test, a przy ocenie spetniania wymogu
wykorzystania mocy istotne znaczenie ma konkretna konfiguracja, dla ktérej przedstawiony
zostat przez niego test LINPACK. Wrocit uwage na to, ze wyniki badania Energy Star
przedstawione przez Odwotujgcego nie dotyczg w zadnej mierze konfiguracji przedstawionej
w ofercie Przystepujgcego, chocby co do ilosci uzytych zasilaczy i ilosci pamieci.

Powofat sie na str. 122 swojej oferty, gdzie podano szczegdtowy bilans urzadzenh
zamontowanych w jednym stelazu, ktére dajg pobdr mocy ponizej 20 kW. Jego zdaniem z
przedstawionego w czesci niejawnej jego oferty obliczenia wynika, ze pobdér mocy jest duzo
mniejszy i spetniajacy wymogi SIWZ. Przywotat tez str. 183 i nastepne swojej oferty, gdzie
znajdujg sie réwniez dane dotyczgce poboru mocy poszczegdlnych urzgdzen zmierzone
przez producenta IBM i jest to oswiadczenie producenta zatagczone do oferty, w ktorym
wskazano doktadnie, ktéry wezet ile mocy pobiera i ta moc dla jednego wezta w ofercie
Przystepujacego jest duzo nizsza niz wskazuje to Odwotujacy — tj. wynosi: 708 W na dwa
wezty obliczeniowe.

Co do przetgcznikow Inifiniti Przystepujacy wskazat, ze przetacznik 1S5030, jak i
IS5025 jest w stanie obstuzyé wiecej niz 108 wezidbw przy uzyciu okreslonego
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oprogramowania, ktére jest dostarczane bezptatnie i ktére zostato zaoferowane przez niego.
Wskazat, ze specyfikacja techniczna przetgcznikow przedtozona przez Odwotujgcego na
rozprawie zawiera jedynie fragment wyjety z kontekstu w przettumaczonej na jezyk polski
czesci tego dokumentu, tymczasem chocby na str. 41 w pkt 4.1 tego dokumentu, ktéra nie
zostata przettumaczona, wskazuje sie wtasnie na mozliwos¢ stosowania w tym wzgledzie
dodatkowego oprogramowania. Dodatkowo na str. 48 tego dokumentu roéwniez nie
przettumaczonego wskazuje sie, ze zarzadzanie klastrami moze odbywac¢ sie nie tylko przy
uzyciu weztdw.

Co do zarzutu razgco niskiej ceny Przystepujgcy powotat sie réwniez na oferte Tech
Data otrzymang dla niniejszego postepowania, ktéra pozwalata mu na zaoferowanie ceny

ofertowej pozwalajgcej na osiggniecie duzego zapasu pozwalajgcego m.in. na marze.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczeg6lnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej Kkolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszenia przystgpienia
wykonawcy Atende S.A. z siedzibg w Warszawie do niniejszego postepowania
odwotawczego. Tym samym wskazany wykonawca uzyskat przymiot uczestnika niniejszego

postepowania odwotawczego.

Izba ustalita rowniez, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania. Odwotujacy,
podnoszac zarzuty dotyczace zaniechania udostgpnienia mu w catosci oferty
Przystepujacego oraz zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy, wykazat swoj
uszczerbek w interesie, polegajagcy na pozbawieniu go mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy oferte w
postepowaniu obok Przystepujgcego ziozyt jedynie Odwotujacy. Powyzsze stanowi
wypetnienie przestanki materialnoprawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Izba, rozpoznajagc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wszczagt przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego poprzez opublikowanie ogtoszenia o zaméwieniu w dniu 19
czerwca 2013 r. Zamawiajacy ustalit wartos¢ szacunkowg przedmiotowego zamowienia
publicznego na kwote: 5 100 000 zt netto, tj. 1268 782,96 euro. W postepowaniu tym do
uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia 25 wrzesnia 2013 r., wptynety do niego dwie
oferty, tj. oferta Przystepujgcego z cena: 4 673 385,00 zt oraz oferta Odwotujgcego z cena:
5518 768,92 zt. Zamawiajgcy w dniu 17 pazdziernika 2013 r. poinformowat wykonawcow o
wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Wskazana
czynno$¢ zostata zaskarzona przez Odwotujacego w ramach rozpoznawanego aktualnie

przez lzbe odwotania.

Izba ustalita rwniez, ze na wskazany przedmiot zamoéwienia Zamawiajgcy wczesniej
prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego — ogtoszenie o zamdwieniu z
dnia 28 grudnia 2012 r. (nr 2012/S 249-412345), ktore nastepnie zostato przez niego
uniewaznione. W przedmiocie tego postepowania o zamowienie publiczne zostat wydany
wyrok przez KlO z dnia 16 kwietnia 2013 r. (sygn. akt: KIO 623/13 i KIO 631/13).

Bioragc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutu tajemnicy przedsiebiorstwa Izba nie znalazta podstaw do
uwzglednienia zarzutu Zamawiajgcego i uznania, ze zarzut zaniechania udostepnienia
Odwotujgcemu czesci oferty Przystepujacego z uwagi na objecie jej tajemnicg
przedsiebiorstwa i naruszenia zasady jawnosci postepowania zostat podniesiony po terminie.
Termin na zaskarzenie zaniechania udostepniania przez Zamawiajgcego do wgladu
Odwotujgcego czesci oferty Przystepujacego objetej tajemnicg przedsiebiorstwa rozpoczat
swdj bieg w przedmiotowej sprawie dopiero od momentu poinformowania wykonawcy o
zakohczeniu czynnosci badania i oceny ofert, t. od czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Od tego momentu bowiem Odwotujgcy- w Swietle art. 182 ust. 3 ustawy
Pzp - moégt, przy dochowaniu nalezytej starannosci, powzig¢ informacje o okolicznosciach
stanowigcych podstawe zarzutu — nieudostepnienia cze$ci oferty Przystepujgcego i
zaniechania odtajnienia elementéw tej oferty. W tym dopiero momencie Zamawiajacy

zakonczyt ostatecznie czynnos¢ badania i oceny ofert, w ramach ktérej rowniez prosit o
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zlozenie wyjasnien przez Przystepujgcego, jak i Odwotujgcego co do zasadnosci
zastrzezenia czesci ofert obydwu wykonawcédw. Wczesniej, w toku tych czynnosci
Zamawiajgcy samodzielnie nie informowat wykonawcow o ewentualnym zakonczeniu tych
czynnosci i obowigzku takiego wprost nie naktadajg na niego w tym zakresie obowigzujgce
przepisy prawa. Stad tez dopiero informacja o wyniku postepowania konczaca ostatecznie
czynnos¢ badania i oceny ofert w postepowaniu moze wskazywa¢ w sposéb ostateczny i
wiarygodny na okreslone, skarzone przez Odwotujgcego zaniechanie dokonania okreslonych
czynnosci — odtajnienia czesci oferty Przystepujacego. Oczekiwanie ze strony
Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy poprzez samo otwarcie ofert oraz czynnos¢ wezwania do
zlozenia wyjasnien co do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w jego ofercie powezmie
informacje o zakonczeniu weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie
konkurenta jest zbyt daleko idgce i niedopuszczalne. Przepisy ustawy Pzp nie naktadajg na
Zamawiajgcego obowigzku dokonania weryfikacji oferty wykonawcy pod katem
prawidtowego zastrzezenia w jej tresci tajemnicy przedsiebiorstwa w konkretnym momencie
postepowania, np. w dniu otwarcia ofert. Z tych tez wzgledéw wywodzenie, ze w tym wtasnie
momencie Zamawiajgcy dokona tej czynnosci jest daleko idgce i nie moze wywotywaé
negatywnych skutkow dla wykonawcy, ktéry pewnos¢, iz Zamawiajacy zakonczyt czynnosé
badania i oceny ofert, w tym ich weryfikacije pod katem zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa moze mie¢ dopiero po formalnym zakonczeniu czynnosci badania i oceny
ofert, chyba ze Zamawiajgcy wprost poinformuje wykonawcoéw odrebnie o zakohczeniu na
wczesniejszym etapie tej czynnosci (weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa), co
jednak w tej sprawie nie miato miejsca.

Stad tez Izba rozpoznata merytorycznie wskazany zarzut odwotania. W tym zakresie
Izba ustalita, ze w ofercie Przystepujacego zostaty zastrzezone okreslone informacje zawarte
na str. 73-272. Wprowadzone zastrzezenie dotyczyto czesci oferty zawierajgcej szczegdtowy
opis techniczny oferowanego przez tego wykonawce rozwigzania. Analogiczna czesc¢ oferty
Odwotujgcego zostata réwniez zastrzezona przez tego wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy pismem z dnia 27 wrzesnia 2013 r. zwrdcit sie do obydwu
wykonawcow w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie zasadnosci dokonanego
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w obydwu ofertach. Obydwaj wykonawcy udzielili
Zamawiajgcemu w tym zakresie stosownych wyjasnien, w tym Przystepujacy uczynit to w
piSmie z dnia 1 pazdziernika 2013 r. Przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach podtrzymat
swoje oswiadczenie 0 zachowaniu w poufnosci jako tajemnica przedsiebiorstwa
zastrzezonych informacji za wyjagtkiem os$wiadczenia zawartego na str. 75 oferty
dotyczacego parametréw technicznych, ktére — jak wskazat — zostato przez niego

zastrzezone omytkowo.
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Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezato, ze zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy odnoszacych sie do udostepniania dokumentacji z
postepowania oraz naruszenia przez Zamawiajgcego zasady jawnosci w postepowaniu nie
potwierdzit sie. Izba dokonata oceny tak tresci oferty Przystepujgcego zastrzezonej jako
tajemnica przedsiebiorstwa, jak i udzielonych przez niego wyjasnien w tym przedmiocie i
stwierdzita, ze w tym zakresie wypetnione zostaty trzy istotne przestanki kwalifikujgce
okreslone informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Przestanki te zostaty okreslone w art.
11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. t.j. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Przywotany przepis wskazuje, ze tajemnicg
przedsiebiorstwa sg:

— nieujawnione do wiadomosci publicznej,

— informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub
inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza,

— co do ktoérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowana

ich w poufnosci, ktére nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej.

Zdaniem lzby informacje zawarte na str. 76 - 272 oferty Przystepujacego wypetniajg
przywotane powyzej przestanki wskazujgce na tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego.
Niewatpliwie informacje dotyczace sposobu zaprojektowania przez Przystepujgcego
okreslonego rozwigzania technicznego, specjalnie dedykowanego dla Zamawiajgcego, a
dotyczacego szczegdblnego zadania: dostawy i instalacji klastra o duzej mocy obliczeniowe;j
dla systemu wirtualnej rzeczywistosci, gdzie kazdy z wykonawcow miat przedstawi¢ wiasne,
autorskie zaprojektowanie wskazanego rozwigzania technicznego, w szczegoélnosci przy
ograniczonych mozliwosciach powierzchni, na ktérej ma by¢ dokonywana instalacja
wszystkich oferowanych urzadzen rozwigzania, stanowig informacje techniczne posiadajgce
wartos¢ gospodarcza dla Przystepujacego. Przystepujacy w toku rozprawy wyjasnit rowniez,
iz swoje rozwigzanie zaoferowane Zamawiajgcemu opart na ofercie, ktérg otrzymat od
producenta oferowanych urzadzen, tj. firmy IBM, ktéra to firma ztozyta mu owg informacije
handlowg i swojg oferte pod rygorem zachowania jej w poufnosci jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Walor informacji o charakterze technicznym istotny z punktu widzenia
wartosci gospodarczej dla przedsiebiorstwa Przystepujacego zostat zatem wykazany przez
tego wykonawce. W odniesieniu do tych informacji Przystepujacy podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania tych informacji w poufno$ci m. in. poprzez ztozenie w ofercie wyraznego
o$wiadczenia o zastrzezeniu tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w sposéb
odpowiedni, wydzielajgc je z tresci oferty. Tym samym zatem réwniez druga przestanka
tajemnicy przedsiebiorstwa zostata w tym przypadku wypetniona. Co do przestanki
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nieujawnienia do wiadomosci publicznej informacji, na ktére powotuje sie Przystepujacy —
zdaniem Izby — Odwotujgcy nie wykazat, aby owe informacje, zawarte w ofercie
Przystepujacego, w jakikolwiek sposéb zostaty podane do publicznej wiadomosci.
Powotywanie sie przez Odwotujgcego na tres¢ formularza ofertowego Przystepujacego,
gdzie w czesci jawnej oferty podano nazwe oferowanych urzadzen, ich nr katalogowe oraz
producenta (firme IBM) nie moga wskazywac¢ na upublicznienie wszystkich technicznych
informacji zawartych w ofercie Przystepujgcego i uznanych przez niego za tajemnice
przedsiebiorstwa. W zastrzezonej czesci oferty Przystepujacego bowiem zawarte sg istotne,
szczegoOtowe informacje techniczne o sposobie konkretnej konfiguracji oferowanego przez
Przystepujacego sprzetu w taki sposéb, aby w catosci tworzyt okreslone rozwigzanie
techniczne spetniajgce podstawowe wymogi okreslone w tym zakresie przez Zamawiajgcego
w SIWZ. Czes¢ jawna oferty Przystepujgcego zawiera tylko wyszczegdlnienie kilku urzgdzen
(siedem pozycji), zas cze$¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa zawiera konkretne obliczenia
Przystepujgcego i konkretng konfiguracje wskazanych urzadzen wraz z innymi dodatkowymi
urzgdzeniami  oferowanymi w ramach wskazanego rozwigzania technicznego
Zamawiajgcemu. Réwniez argument Odwotujgcego, o tym, iz we wczesniejszym
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym przez tego samego
Zamawiajgcego na podobny przedmiot zamoéwienia, Przystepujacy nie objat tajemnicg
przedsiebiorstwa okreslonych informacji dotyczgcych sposobu konfiguracji oferowanego
wowczas Zamawiajgcemu rozwigzania, opartego na sprzecie tego samego producenta
(IBM), zdaniem Izby, nie majg znaczenia dla zastrzezenia w niniejszym postepowaniu jako
tajemnicy przedsigbiorstwa okreslonych informacji. Zamawiajgcy w toku rozprawy podkresilit,
Ze opis przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu ulegt istotnej zmianie w stosunku
do uprzednio prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zamawiajgcy podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu zwiekszeniu ulegta wymagana moc —
Zamawiajgcy wymaga bowiem catkowitego wypetnienia szaf z brakiem mozliwosci
przekroczenia wartosci 200 kW i to ta okoliczno$¢ w sposéb istotny rézni aktualnie
prowadzone postepowanie od prowadzonego wczesniej. Wskazany przez Zamawiajgcego
wymog swiadczy o szczeg6lnym oczekiwaniu od wykonawcy wykazania sie takim know-how,
ktére pozwoli na zaproponowanie Zamawiajgcemu takiego rozwigzania technicznego, ktore
bedzie wypetniato ten wymdg. Niezbedna zatem w tym zakresie jest szczegdlna wiedza
wykonawcy, ktory, wykorzystujgc w tym celu swoje doswiadczenia, ale réwniez w tym
przypadku korzystajgc z rozwigzan dedykowanych dla tego postepowania przez producenta
sprzetu, ma prawo zabezpieczy¢ swoje know-how przed innymi podmiotami, ktére mogtyby z

owego, autorskiego rozwigzania skorzysta¢ w sposdb nieuprawniony.
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Tym samym Izba uznata, ze zarzuty w tym =zakresie nie potwierdzity sie, a
okolicznoscig dodatkowsg, ale nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej kwestii,
byto to, ze analogiczne elementy w ofercie Odwotujgcego réwniez zostaty zastrzezone przez

tego wykonawce jako stanowigce jego tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z
trescig SIWZ, Izba uznata, ze zarzuty te nie potwierdzity sie. W pierwszej kolejnosci
odnoszgc sie generalnie do tych zarzutéw stwierdzi¢ nalezato, ze majg one charakter ogoiny
i nie zostaty przez Odwotujgcego udowodnione. Odwotujgcy powotuje sie na rzekome
sprzecznosci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ, nie wskazujgc, na czym opiera swoje
zarzuty, nie przywotujgc réwniez konkretnych postanowien SIWZ, z ktérymi wykazywane
przez niego elementy oferty Przystepujgcego miatyby by¢ sprzeczne. Opiera swoje zarzuty
na przywotywanych przez siebie obliczeniach, ktére nie znajdujg sie w tresci oferty
Przystepujacego. Odwotujgcy nawet nie przestawia tych obliczen, na ktérych opiera zarzuty
w swoim odwofaniu, nie prezentuje tez generalnych podstaw, ktére przyjat dla
przywotywanych przez siebie obliczen.

Co do pierwszej kwestii braku mozliwosci wtasciwego zasilania weztéw sktadajgcych
sie na podstawowg wyspe obliczeniowg Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy przywotywat w tym
zakresie okolicznos¢, iz obudowa weztéw obliczeniowych podstawowej wyspy obliczeniowej
oferowanych przez Przystepujacego zostata wyposazona wytacznie w jeden zasilacz o mocy
900 W, tj. — jego zdaniem — mocy niewystarczajgcej do zasilania zainstalowanych w niegj
dwéch weztéw obliczeniowych z procesorami Intel Xeon E5-2680 o mocy 130W kazdy.
Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z danymi firmy IBM pob6r mocy dwédch weztéw
obliczeniowych zaoferowanych przez Przystepujacego wynosi az 913 W, co uniemozliwia
uruchomienie weztéw i ich prawidtowg prace. Izba dokonujgc oceny wskazanego zarzutu i
opierajgc sie o tres¢ oferty, objetej tajemnicg przedsiebiorstwa Przystepujgcego ustalita, ze
na str. 123 oraz 183-188 tej oferty znajduje sie potwierdzenie wypetniania wymogu
dotyczacego poboru mocy zasilacza. W ofercie Przystepujacego znajduje sie w tym zakresie
takze oswiadczenie producenta, ktére odnosi sie do tej kwestii i w zadnym razie nie moze
wskazywac¢ ono na jakakolwiek niezgodnos$c¢ oferty Przystepujacego z SIWZ. Oswiadczenie
producenta oferowanego sprzetu (firmy IBM) zamieszczone na str. 183 i nast. oferty
Przystepujacego w jej zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa czesci nie potwierdza
zarzutu jakoby wezet obliczeniowy wymagat poboru mocy powyzej 900 W, tj. jak wskazat
Odwotujgcy 913 W. Podkreslic rowniez nalezy, ze Odwotujagcy w tym zakresie nie
przedstawit konkretnego wymogu z SIWZ, z ktérym rzekomo oferta Przystepujacego miataby
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by¢ sprzeczna. Przedtozony przez Odwotujacego jako dowdd w sprawie test Energy Star i
dane techniczne w nim przedstawione nie majg odniesienia do obliczeh przyjetych w tym

zakresie przez Przystepujgcego w jego ofercie.

Co do drugiej kwestii, iz pobdr mocy na stelaz w ofercie Przystepujacego przekracza
wartos¢ 20 kW przy prawidtowo obliczonym poborze mocy wszystkich urzadzen
umieszczonych na stelazach o szerokosci 60 cm, Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie
potwierdzit sie. W tym przypadku Odwotujgcy przywotat postanowienie SIWZ - pkt 2.1.2.j — z
ktorymi rzekomo oferta Przystepujacego jest niezgodna. Zgodnie z przywotanym wymogiem
SIWZ wykonawcy mieli obowigzek wykazac sie, iz oferowane rozwigzanie umieszczone na
stelazu o szerokosci 60 cm nie moze przekracza¢ poboru mocy powyzej 20 kW.
Zamawiajacy po zmianach SIWZ w tym zakresie wskazat, ze oczekuje podania bilansu
poboru mocy urzgdzen umieszczonych w stelazu i przypadajgcych na 60 cm szerokosci
stelaza oraz zatgczenia kopii dokumentacji technicznej potwierdzajacej uwzgledniony pobdr
mocy poszczegolnych urzgdzeh. Podkreslit on tez, ze przez parametr poboru mocy 20 kW
rozumie maksymalng moc pobierang przez cze$¢ klastra umieszczong w stelazu o
szerokosci 60 cm przy zatozeniu, ze wezly obliczeniowe wykonujg test High Performance
Linpack w okreslony, opisany w SIWZ spos6b. Zamawiajgcy wskazat tez, ze pobdr mocy
urzgdzen pomocniczych zainstalowanych w stelazu bedzie oceniany na podstawie mocy
znamionowej zasilaczy tych urzadzen podanej przez producenta, zas uwzgledniony pobdr
mocy kart GPU ma by¢ zgodny takze z dokumentacjg ich producenta. Podkreslit wreszcie,
ze sumaryczna moc urzgdzen przypadajgcych na stelaz o szerokosci 60 cm bedzie
obliczona jako suma mocy wszystkich elementéw w nim zamontowanych. Majgc powyzsze
wymogi SIWZ na uwadze i dokonujgc oceny czesci niejawnej oferty Przystepujacego, Izba
uznata, ze wskazany wymog SIWZ zostat w ofercie Przystepujgcego wypetniony. Wskazac w
tym zakresie przede wszystkim nalezy na str. 122 oferty Przystepujgcego, gdzie
zamieszczono wymagany w SIWZ szczego6towy bilans urzgdzen, gdzie okreslono wartosc
poboru mocy na stelaz, ktéra nie przekracza wartosci 20 kW wskazanej jako podstawa
zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego.

Co do trzeciej kwestii zwigzanej z oferowanymi przez Przystepujacego
przetgcznikami InfiniBand Mellanox IS 5030, ktére — zdaniem Odwotujgcego — nie pozwalajg
na utworzenie sieci InfiniBand, obejmujgcej wszystkie wymagane interfejsy InfiniBand,
ktorych ilos¢ powinna wynosi¢ 146 szt. Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.
Odwotujacy nie wskazat w tym zakresie zadnego postanowienia SIWZ, z ktérym rzekomo
oferta Przystepujacego bytaby sprzeczna. Ponadto w podstawie zarzutu Odwotujacy
wskazuje na wymag ilosci interfejsow na poziomie 146 szt., ktdéry to wymog nie zostat
okreslony nigdzie w SIWZ. Przystepujacy w toku rozprawy wskazywat tez na zastosowanie w
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tym zakresie okreslonego oprogramowania, kitdére zostato przez Przystepujacego
zaoferowane Zamawiajagcemu i ktére pozwala przy oferowanych przetgcznikach na

utworzenie sieci InfiniBand.

Niezaleznie od powyzszego podkreslic¢ réwniez nalezy, ze dowody przedtozone przez
Odwotujgcego na potwierdzenie zarzutéw dotyczgcych niegodnosci tresci oferty
Przystepujacego z trescig SIWZ w toku rozprawy nie mogty by¢ uznane przez lzbe za
wiarygodne. Sag to dokumenty techniczne, skiadane w jezyku angielskim, jedynie z
wybiérczym ttumaczeniem okreslonych zdan z tych dokumentoéw, ktére jedynie moga

wprowadzac w btad, nie wnoszgc nic do sprawy.

Odnoszac sie do zarzutu braku zgdania przez Zamawiajgcego od Przystepujgcego
wyjasnien dotyczacych elementéw ceny ofertowej i zaniechanie odrzucenia oferty tego
wykonawcy z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny, a takze poprzez to dopuszczenie
sie przez tego wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji i zaniechanie odrzucenia jego

oferty z tego powodu przez Zamawiajacego, lzba uznata zarzuty za niezasadne.

Izba, odnoszac sie do tych zarzutow przede wszystkim stwierdzita, ze Odwotujacy
zarzutéw zwigzanych z razaco niskg ceng w ofercie Przystepujacego w zadnej mierze nie
udowodnit. Odwotujgcy jako podstawe swoich zarzutéw stawia zasadniczo rozbieznos¢ na
okreslonym, procentowym poziomie pomiedzy ofertg Przystepujgcego, a ofertg
Odwotujgcego oraz wartoscig szacunkowg przedmiotu zaméwienia powiekszong o wartosé
podatku VAT. Stwierdzi¢ nalezy, ze okreslona rozbiezno$¢ cenowa, czy tez konkretny
wskaznik procentowy tej rozbieznosci nie moze samodzielnie stanowi¢ podstawy do uznania,
ze mamy do czynienia z razgco niskg cena, czy tez — tym samym - podstawg do wystgpienia
do wykonawcy o wyjasnienie elementéw ceny majgcych wptyw na jej wysokos¢ w swietle art.
90 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy, wskazujgc jedynie na te okolicznos¢ i stwierdzajgc tym
samym, ze mamy do czynienia z ceng nierealistyczng, za ktérg nie moze zosta¢ prawidtowo
zrealizowany przedmiot zaméwienia nie wykazat zadnych okolicznosci, ktére mogtyby
wskazywaé chocéby na podejrzenie co do tego, ze cena ofertowa Przystepujgcego w sposdb
istotny odbiega od realiow rynkowych i w zwigzku z tym nie jest mozliwe zrealizowanie przez
tego wykonawce zamowienia bez ponoszenia strat. W ocenie Izby réznice pomiedzy cenami
obydwu wykonawcow oraz przyjeta przez Zamawiajacego wartoscia szacunkowag
zamoéwienia nie odbiegaja znaczgco od siebie i — bez jakiegokolwiek dodatkowego
argumentu, czy dowodu po stronie Odwotujgcego w tym zakresie — stanowig jedynie o
normalnej walce konkurencyjnej na rynku danych ustug informatycznych w sferze
publicznych zakupow.
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Tym samym réwniez okolicznos¢é czynu nieuczciwej konkurencji podnoszona w tym
kontekscie jako odrebny zarzut, nie mogta by¢ uznana przez lzbe za istotng dla
potwierdzenia sie zarzutu. Odwotujgcy réwniez w tym zakresie swoj zarzut opiera jedynie na
przywotaniu ogélnych opinii, orzecznictwa czy tresci przepiséw, nie odnoszgc konkretnych
okolicznosci niniejszego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego do tych

stanowisk, czy przepisow prawa.

Z tych tez wzgledow lzba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie wskazanych

w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu 0 wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania. W$réd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 15000 zt oraz - stosownie
do § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia - koszty wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt wynikajgce z rachunku przedtozonego do akt sprawy

przed zamknigciem rozprawy.

Przewodniczacy: ......cccorcieiiiiiiiienens
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