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ODWOLANIE

PRZEDMIOT ZASKARZENIA

Ja nizej podpisany, wnosz¢ odwolanie od niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajacego oraz
zaniechan tego ostatniego, majacych miejsce w ramach prowadzonego post¢gpowania, tj. wobec
niezgodnego z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej:
,ustawa Pzp”) sformulowania opisu przedmiotu zamoéwienia w tresci SIWZ (dalej: ,,SIWZ”), jak
réwniez zalacznikéw do niej, w tym w szczegolnosci zatacznik nr 1 do SIWZ — wzér formularza
ofertowego oraz sposobu okreslenia w tresci ogloszenia o zamoéwieniu i tresci SIWZ kryteriow

oceny ofert.

TERMIN
O okolicznodciach stanowigcych podstawe wniesienia niniejszego odwolania Odwolujacy

dowiedziat si¢ dnia 26.10.2020 1. (publikacja ogloszenia o zamdéwieniu oraz tresci SIWZ).

ZARZUTY

Zamawiajacemu zarzucam naruszenie nast¢pujacych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 29 ust. 21 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez sformulowanie postanowien SIWZ i
zalacznikow do niej w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia w sposOb naruszajacy uczciwg
konkurencje, niewspétmierny do wuzasadnionych wymagann Zamawiajacego, jak rowniez
wskazujacy posrednio na rozwiazania oferowane przez jednego z czolowych producentow
zamawianego sprzetu informatycznego (IBM);

2. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 oraz art. 91 ust. 2¢c ustawy Pzp przez okreslenie kryteriow

oceny ofert w sposob dyskryminacyjny i niezwigzany (w sposob obiektywnie uzasadniony) z

przedmiotem zamowienia preferujacych rozwigzania techniczne dla jednego producenta, tj. IBM.
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Majac na uwadze pOWVZSZC WNosz¢ O:

1. rozpoznanie merytoryczne odwolania i jego uwzglednienie;

2. nakazanie Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji treSci SIWZ 1 zalacznikéw do niej w
zakresie opisu przedmiotu zamowienia w sposob szczegdlowo wyspecyfikowany w ramach
uzasadnienia faktycznego niniejszego odwolania w ramach poszczegdlnych podstaw faktycznych
zarzutow przez postulowane tam wykreslenie, badZ tez zmian¢ postanowien SIWZ i postanowien
zalacznikéw do SIWZ;

3. nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji kryteriéw oceny ofert przez wykreslenie ustalonych w
tresci ogloszenia o zamowieniu oraz tresci SIWZ kryteriéw oceny ofert 1 okreslenia ich w sposéb
uwzgledniajacy mozliwosci i wlasciwosci produktéw innych producentéw macierzy (zgodnie z
zadaniami ujetymi w tresci uzasadnienia);

4. przeprowadzenie przez Izbe dowodéw zawnioskowanych w odwolaniu oraz na rozprawie;

5. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego wpisu od odwolania, kosztéw

zastepstwa przed Izba oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajacego niniejszego odwolania Odwolujacy wnosi o

wykonanie czynnosci zgodnie z zadaniami zawartymi we wniesionym $rodku ochrony prawne;j.

UZASADNIENIE

Odwolujacy w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze doszlo do spelnia przestanek ujetych w tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz jest
jednym z dostawcOw sprze¢tu objetego zamdwieniem 1 jest zainteresowany uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia. Jednakze ze wzgledu na nieprawidlowe opisanie przedmiotu
zamoOwienia oraz ustalenie kryteriow oceny ofert nie jest on w stanie zlozy¢ oferty, gdyz
zaskarzone postanowienia preferuja rozwigzania jednego z czolowych producentéw

zamawianego sprzetu (macierzy klasy enterprise). Sposéb sformulowania postanowien opisu

przedmiotu zamoéwienia jest jednoczesnie niewspoimierny do oczekiwan < podmiotu
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zamawiajacego, niewspolmierny do juz posiadanych rozwigzan 1 wewnetrznie sprzeczny. Tym
samym Odwolujacy na skutek bezprawnych dziatan Zamawiajacego zostal pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamoéwienia, co powoduje mozliwos¢ poniesienia przez niego wymierne;
szkody. Na skutek niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajacego Odwolujacy, ktérego
rozwigzania pod wzgledem funkcjonalnym 1 wydajnosciowym odpowiadaja wymaganiom
Zamawiajacego, nie moga zosta¢ zaoferowane ze wzgledu na wprowadzenie do opisu przedmiotu
zamowienia dyskryminujacych postanowient tego opisu, co spowodowalo, ze Odwolujacy zostat
tym samym pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia oraz zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Analogiczna sytuacja wystepuje w zakresie kryteriow
oceny ofert, ktére uniemozliwiaja kazdemu wykonawcy, poza IBM, uzyskanie jakichkolwiek
punktéw w ramach pozacenowych kryteriéw oceny ofert. W przypadku uznania przez Krajowa
Izb¢ Odwotawcza (dalej jako ,KIO") zasadnosci niniejszego odwolania, a nastgpnie po
dokonaniu przez Zamawiajacego zadanych czynnosci, Odwolujacy ma szans¢ uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia.

DOWOD: opis przedmiotu zaméwienia zawarty w tresci SIWZ oraz zalacznika nr 1 — wzér

formularza ofertowego.

Uzasadnienie faktyczne — opis przedmiotu zaméwienia

W pierwszej kolejnosci Odwolujacy wskazuje, iz opis przedmiotu zamoéwienia zostal zawarty
acznie 1 uzupelniajaco w tresci ogloszenia o zaméwieniu, tresci SIWZ i zalacznikéw do niej (w
tym zalacznika nr 1 do SIWZ — wzorze formularza ofertowego) oraz projekcie umowy. Odnosnie
opisu przedmiotu zamowienia ujetego w tresci SIWZ oraz w wzorze formularza ofertowego
wystepuja réznice w numeracji poszczegdlnych wymogoéw. Jednakze, ze wzgledu na fakt, iz
przyszte o§wiadczenie woli o akceptacji wymagan zwigzanych z przedmiotem zamdwienia ujgte
jest w wzorze formularza ofertowego Odwolujacy podnoszac zarzuty odnidst si¢ do tego

dokumentu. Jednakze zarzuty te nalezy odnosi¢ rowniez do tresci opisu ujetego w SIWZ.

Zarzut nr 1 — pkt 4.4. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis

przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ
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Moliwosé rozbudowy urzadzenia do min. 2100 dyskdw.
Odnoszac si¢ do powyzszego wymogu Odwolujacy wskazuje, ze Zamawiajacy w tresci pkt 4.2.
zalacznika nr 1 do SIWZ — wz6r formularza ofertowego oczekuje w ramach zamoéwienia dostawy

dla catego rozwiazania (a nie jednej macierzy czyli pary kontroleréw) 48 dyskéw/modutéw flash.

Tym samym przedstawione ponizej przez Odwolujacego zadanie bedzie korespondowato z tymi
wymaganiami.

ZADANIE:

Whioskujemy o zmiang parametru na 288 dyski (3 macierze czyli 6 kontrolerow i kazda macierz
ma mozliwos$¢ rozbudowy o 96 dyskow). Wymog ten bedzie zasadny patrzac na wskazane wyzej
wymaganie Zamawiajacego z punktu 4.2 (Formularza Ofertowego) gdzie oczekuje dostawy dla
calego rozwiazania, a nie jednej macierzy czyli pary kontroleréw, co najmniej 48
dyskéw/modutéw typu flash.

DOWOD: pkt 4.2. i 4.4. zalacznika nr 1 do SIWZ — wz6r formularza ofertowego

Zarzut nr 2 — pkt 5.4. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis
przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ
Kasgda para kontrolerdw musi obstugiwaé min. 240 dyskow/ modutow flash.

W ocenie Odwolujacego wymog ten jest sztucznym narzucaniem przeskalowanych parametrow

sprzetowych, sprzecznych z wymogiem z punktu 4.2 (Formularza Ofertowego). Tak jak w
przypadku zarzutu nr 1 kwestionowany wymog nie koresponduje z pkt 4.2. formularza
zawierajacego wymagania sprzetowe dla catego projektowanego rozwiazania.

DOWOD: pkt 4.2. i 5.4. zalacznika nr 1 do SIWZ — wz6r formularza ofertowego

ZADANIE:

Wnosimy o zmiang powyzszego wymogu (parametru) na 96 sztuk na kazda z par kontroleréw.

Zarzut nr 3 — pkt 6.2. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis
przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ

Urzadzenie budowana 3 osmin  kontrolerow musi uwmogliwial robudowe pamieci podreczne  cache  beg

koniecznosci wymiany kontrolerow maciergowych do min 5 TB.
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ktéra umozliwia zmiany pamigci cache. Pozostali producenci w oferowanych macierzach maja
okreslona ilo$¢ pamieci podrecznej 1 parametr ten nie ulega modyfikacjom. Celem
niezmienialno$ci  wielkosci pamigci  podrecznej cache jest ustandaryzowanie produktu.
Zwigkszenie pamigci podrecznej cache odbywa si¢ poprzez dokladanie dodatkowych
kontrolerow — czego Zamawiajacy sam wymaga w punkcie 5.5 (Formularza Ofertowego). W
powyzszym wymogu Zamawiajacy wskazal, ze: Moliwosé rozbudowy do min. 8  kontrolerow
zarzadzanych g jednego interfejsu GUL, CLI potlaczonych pretlacznikami SAN lub tzw. wirtualizatorem siect.
Rozbudowa taka musi byé rekomendowana przez producenta i opisana na oficjalne dostepnej stronie producenta
urzqdenia.

DOWOD: pkt 5.5. i 6.2. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz
dokumentacja techniczna IBM dla macierzy FlashSystem 9200 Product Guide — jest to opisane
na stronie 36 1 37 w punkcie (FACG]J): 512 GB Cache upgrade oraz (#ACGB): 768 GB Cache
upgrade.

ZADANIE:
Whnosimy o wykreslenie wymogu pkt 6.2. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza

ofertowego oraz opis przedmiotu zamowienia zawarty w tresci SIWZ.

Zarzut nr 4 — pkt 7.4. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis
przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ

Porty FC musza obstugiwac protokét N1 "Me-o-F (N1"Me over Fabrics).

Odwolujacy wskazuje, ze wymog ten jest zbedny i nieracjonalny, gdyz by wykorzysta¢ potencjat
NVME-o-F wymagana jest odpowiednia infrastruktura sieciowa i serwerowa. Rozwiazanie
NVMe-o-F (NVMe over Fabric) jest rozwiazaniem przyszio§ciowym wobec tego wnioskujemy
by realizacja wymogu odbywala si¢ przez oswiadczenie producenta, ze bedzie wspieral ten

protokét w oferowanych produktach i mozliwos¢ jego wykorzystania pojawi si¢ poprzez

aktualizacje oprogramowania macierzy.
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-
DOWOD: pkt 7.4. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz Artykul
Computerworld Prace nad finalng wersja specyfikacji NVMe-oF bliskie ukonfczenia
(www.compterworld.pl 29.07.2019 r.)

ZADANIE:
Whioskujemy o usunigcie z tresci SIWZ wymogu z pkt 7.4. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér

formularza ofertowego oraz opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w tresci SIWZ

Zarzut nr 5 — pkt 8.1. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis
przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ

Kagdy modut flash N1 Me musi byé odporny na awarie matego chip’a w ramach pojedynczego dysku/ modutn.
Awaria catego chip’a (pierwszego) nie mose powodowaé wylaczenia dysku/ modutu.

Odwolujacy wskazuje, ze wymodg ten jest specyficzny dla jednego producenta i jednej linii
produktéw - IBM FS9200. Powyzsze rozwiazanie zostalo opisane w ogolnodostepne;
dokumentacji technicznej (Redbooks ibm.com/redbooks IBM FlashSystem 9200 and 9100 Best
Practices and Performance Guidelines).

Strona 50 http://www.redbooks.ibm.com/redbooks/pdfs/sg248448.pdf gdzie zawarty jest opis
tej technologii:

,»Variable stripe RAID (VSR) stripes data across more granular, sub-chip levels. This allows for
failing areas of a chip to be identified and isolated without failing the entire chip. Asymmetric
wear levelling understands the health of blocks within the chips and tries to place “hot” data

within the most healthy blocks to prevent the weaker blocks from wearing out prematurely”.

Ttumaczenie:
,»Variable strip RAID (VSR) rozdziela dane na bardziej szczegélowe poziomy sub-chipow.
Pozwala to na zidentyfikowanie i odizolowanie uszkodzonych obszaréw chipa bez awarii calego

chipa. Asymetryczne wyréwnywanie zuzycia uwzglednia stan blokéw w chipach i prébuje

umiesci¢ ,,gorgce” dane w najzdrowszych blokach, aby zapobiec przedwczesnemu zuzyciu

stabszych blokow 7.
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Powyzsze oznacza, w ocenie Odwolujacego, ze Zamawiajacy postuzyl si¢ w opisie przedmiotu
zamowienia w sposob nieuzasadniony specyficznym rozwigzaniem technicznym wlasciwym dla
jednego producenta i jednej linii produktowej 1 jest cechg charakterystyczna dla produktow w
portfolio IBM (funkcja ta nie ma swojego odpowiednika w urzadzeniach innych producentéw).
Funkcja okres§lona w tresci dokumentacji postgpowania jest sztucznym wymogiem majacym
jedynie na celu ograniczenie konkurencyjnosci postgpowania.

Dodatkowo wskazujemy, ze zapis ten jest réwniez nieprecyzyjny, gdyz Zamawiajacy opisujac go
uzywa okreslen ,,malego”, ,,calego”, ,pierwszego” — prawdopodobnie nie majac dokladne;

wiedzy w tym zakresie.

DOWOD: Redbooks ibm.com/redbooks IBM FlashSystem 9200 and 9100 Best Practices and
Performance Guidelines str. 43 Zrodlo:

http:/ /www.redbooks.ibm.com/redbooks/pdfs/sg248448.pdf

ZADANIE:

Odwolujacy wnosi o wykreslenie z tresci opisu przedmiotu zamowienia pkt 8.1. zalacznika nr 1
do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis przedmiotu zamowienia zawarty w tresci
SIWZ lub zastapienie tego postanowienia wymaganiami funkcjonalnymi z jednoczesnym

okresleniem zakresu réwnowaznosci.

Zarzut nr 6 — pkt 8.5. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis
przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ

Urzadzenie musi umozliwial dynamicne mmniejsgenie i wigksgenie rogmiarn woluminow (LUN - beg
mechanizmu thin-provisioning) do 64 TB. Kupujacy zastrzega sobie prawo wykonania testu potwierdzajqcego
mozliwost zatogenia woluminu o wielkosci 1 TB i zwiekszente jego rozmiaru do 64 1B, a nastgpnie apisania w

ninm danych do 100% pojemmnosi.

W ocenie Odwolujacego wskazany wymoég ma na celu jedynie ograniczenie konkurencii.

Standardowym rozwiazaniem jest, ze dane skladowane sa na wielu woluminach i wielko$¢

pojedynczego woluminu nie wplywa w zaden sposob na funkcjonalnos$¢ macierzy.
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Guide na stronie 94 wskazuje, ze im wig¢cej wolumenéw bedzie wykorzystywanych tym lepiej.
Configure a minimum of 16 volumes that are provisioned to the SAN Volume Controller, but
more is better. Approximately 30 volumes unlock the maximum performance.

Thlumaczenie: Skonfiguruj co najmniej 16 wolumindéw, ktore sa obstugiwane dla kontrolera
woluminéw SAN, im wigcej tym lepiej. Okoto 30 woluminéw odblokowuje maksymalng
wydajnosé.

Taka sama zalezno$¢ wystepuje u innych producentéw wigc wskazywanie duzego rozmiaru
pojedynczego woluminu nie jest zasadnym dzialaniem pod wzgledem wydajnosci.

DOWOD: IBM FlashSystem 9200 and 9100 Best Practices and Performance Guide na str. 94.

ZADANIE:
Whnosimy o usunigcie pkt 8.5. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzoér formularza ofertowego oraz opis

przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ lub zmiang wielkosci woluminu do 16TB.

Zarzut nr 7 — pkt 8.6. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis
przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ

Urzadzenie musi posiadaé mozliwost implementagji klastra geograficznego.

Odwolujacy wskazuje, ze Zamawiajacy wykorzystuje replikacj¢ synchroniczna i asynchroniczng w
swoim $rodowisku macierzowym.

Dowodem jest specyfikacja na poprzednie macierze dyskowe, gdzie nie bylo wymogu
dotyczacego klastréw geograficznych, a jedynie wymog posiadania replikacii.

Wiersz 29 Formularza Ofertowego — z poprzedniego postgpowania prowadzonego przez ARIMR
Oferowana maciery, dyskowa musi posiadac funkgonalnosé dalnej replikagii danych miedzy dwoma macierzami
oferowanego tpu w trybie synchronicznym oraz asynchronicznym bex uzgycia dodatkowych serwerow lub innych
urzqdzen. Lamawiajqcy wymaga dostarczenia wrag 3 macieryq wselkich niexbednych licengii umozliviajacych
gdalng replikacye.

DOWOD: dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przeprowadzonego

przez Zamawiajacego obejmujacego macierze dyskowe.
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ZADANIE:

Whnosimy o zmiang pkt 8.6. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis
przedmiotu zamowienia zawarty w tresci SIWZ w taki sposéb by macierz miata mozliwosé
implementacji klastra geograficznego poprzez zakup dodatkowych elementéw i licencji w

momencie kiedy aplikacje zamawiajacego beda umozliwialy prace w trybie klastra geograficznego.

Zarzut nr 8 — pkt 9.1. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis
przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ

Urzadzenie musi obstugiwaé RAID 6 w konfiguragi zabezpieczajacey przed awariq 2 dyskdw/ modutow flash.
Funkgjonalnosé musi by¢ osiqgnieta bez, zastosowania dedykowanych dyskdw zapasowych (hot spare drives).

Odwolujacy wskazuje, ze system wspotpracy dyskéw oparty na rozwigzaniu typu RAID jest tylko
jedna ze skladowych, ktére powoduja wysoka niezawodno$¢ systemu. Inne to na przyklad
odpowiednie roztozenie danych na dyskach, predykcja oraz réwnie wazne — szybkos¢ odbudowy

systemu.

W klastrach RAIDG system si¢ odbudowuje znaczaco dluzej, niz w RAID5 (a juz szczegdlnie
wirtualizowanym RAID5). Producent oswiadcza wysoka dostgpnos$¢ na poziomie 99,9999%
tylko, jesli macierz jest w stanie calosciowo osiagnaé taka klas¢ niezawodnosci.

Tego rodzaju zagadnienie byto przedmiotem odwotania rozpoznanego pod sygn. akt KIO 40/19.
W tej sprawie Krajowa Izba Odwolawcza wydala, po zasi¢gnieciu opinii bieglego, wyrok z dnia
16 lipca 2019 r. W tresci opinii dla pkt 33 opisu przedmiotu zamdwienia zostalo wskazane m.in.,
ze: W zakresie macieryy Huawer, nie ma takich dyskow w tej architekturze. Powinny pojawié si¢ apisy
dopusezajace prestrzen Zapasowq amiast dedykowanego dysku apasowego. Architektura macieryy Huawei
gaktada, Ze nie ma tam dedykowanych dyskow apasowych. RAID2.0+ rezerwuje na kagdym 3 dyskow czesé
prestrzent, kidra w pryypadkn awarii stuzy jako apas do odbudowy.”

DOWOD: akta sprawy odwolawczej KIO 40/19 — opinia bieglego z dnia 12.06.2019 r.

Odwolanie w ramach sprawy KIO 40/19 zostalo wniesione na etapie oceny ofert i oferta

wykonawcy zostala odrzucona mimo tego, ze SIWZ zawierala niedozwolone postanowienia,
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ktére nie zostaly jednak zaskarzone na etapie ogloszenia postgpowania. Aby nie dopusci¢ do
takiej sytuacji w niniejszym postgpowaniu konieczne bylo objecie zarzutami postanowient opisu
przedmiotu zamowienia.

Powyzsza opinia bieglego pokazuje, ze producenci macierzy stosuja réznego rodzaju rozwigzania,
gdzie te same funkcjonalnosci osiagane sa w zupelnie odmienny sposéb. Tym samym
»harzucanie” przez Zamawiajacego okreslonego rozwigzania pozbawia Go mozliwosci uzyskania
tej samej funkcjonalnosci w zupelnie odmienny, lecz réwnowazny, sposéb. Analogiczna kwestia
byla przedmiotem rozpoznania w sprawie KIO 1775/10 (dostawa tomografu komputerowego),
ktéra obejmowala uznanie, ze odpowiednikiem technologii wielowatkowej akwizycji danych
surowych jest wykorzystanie algorytmu rekonstrukcyjnego umozliwiajacego otrzymanie obrazu

diagnostycznego tej samej jakosci.

ZADANIE:

Wnosimy o zmiang opisu pkt 9.1. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz
opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w tresci SIWZ na taka, ze urzadzenie musi zapewniac
niezawodno$¢ na poziomie 99,9999% bez wskazywania sposobu zabezpieczania RAID, gdyz

producencie stosuja wlasne implementacje ochrony dyskéw, ktore nie maja w nazwie ,,RAID”.

Zarzut nr 9 — pkt 9.2. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis
przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ

ZLainstalowane w ur3qdzenin nosniki pamiecc NV Me musza byé w trakcie certyfikagi bezpieczeristwa FIPS
140-2 lub muszq mie aktualny (3 roku 2019) certyfikat begpieczeristwa FIPS 140-2 (opublikowany oficjalnie
na stronie:

https:/ [ esre.nist gov/ Projects/ cryptographic-module-validation-program/ V alidated-Modules).

Zamawiajacy w formularzu ofertowym w punktach: 4.1, 4.3, 10.1 wskazuje, Ze mozna zaoferowac
dyski SSD, ktére stoja w sprzecznosci z zapisem 9.2., gdyz on odnosi si¢ tylko do nosnikéw
pamieci NVMe.

Wymoég w obecnej formie wskazuje na IBM, gdyz IBM jako jedyny ma nos$niki NVMe w procesie

certyfikacji co mozna sprawdzi¢ pod wyzej wskazanym linkiem po kliknigciu po prawej stronie
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,Modules In Process List”, co w tltumaczeniu oznacza ,,Moduly w Przygotowaniu” i widnieje tam

informacja:

IBM(R) NVVMe FlashCore(TM) Module 2 IBM(R) Corporation FIPS  140-2
Review Pending

Wskazuje to jednoznacznie, ze parametr w wymaganiach Zamawiajacego zostal przygotowany
pod producenta jakim jest IBM, gdyz jedynym innym producentem ktéry ma dyski NVMe w
procesie certyfikacji to Hitachi — ktory nie spelnia innych wymogoéw specyfikacii.

DOWOD: pkt 4.1., 4.2., 9.2. oraz 10.1. zalacznika nr 1 do SIWZ — wz6r formularza ofertowego

oraz analogiczne postanowienia SIWZ

ZADANIE:
Whioskujemy o modyfikacje pkt 9.2. zalacznika nr 1 do SIWZ — wz6r formularza ofertowego
oraz opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w tresci SIWZ przez dopuszczenie nosnikdw

wykonanych w technologii SED (self-encrypting drive) czyli dyskow samoszyfrujacych.

Zarzut nr 10 — pkt 10.15. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis
przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ

Urzadzenie musi dawaé moliwos¢ gdefiniowania dia woluminn logicznego dwoch rgecgywistych kopii danych na
régmych grupach/ pulach dyskiw wewnetrznych. Kopia musi byé akinalizowana na biezqeo w czasie r3eczywistym.
Funkgjonalnosé ta musi pogwalal na utrgymanin obn kopii takze wtedy, gdy charakterystyka obu grup
dyskowych Jjest rogna np. kopia pierwsza jest woluminem tradycyinym” (beg deduplikagi i bez thin-
provisioning’n), a kopia druga jest typu thin-provisioning + kompresia + deduplikaca.

Zamawiajacy w tym punkcie oczekuje, by macierz nie zapewniala przewidywalnosci w swoim
dzialaniu oczekujac, ze bedzie wylaczal 1 wlaczal funkcje deduplikacji i kompresji. Wnioskujemy
by zamawiajacy dopuscil macierz ktéra oferuje funkcje deduplikacji i kompresji dla wszystkich

operacji, gdyz taki sposob dzialania powoduje, ze macierz ma przewidywalna wydajnos¢ bo

realizowanie funkcji deduplikacji 1 kompresji zawsze sa aktywne. W przypadku gdzie te funkcje
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1
moga wplywac¢ na wydajnos¢ - jak w przypadku macierzy IBM FS9200 Zamawiajacy musi z
rozsadkiem uruchamia¢ te deduplikacj¢ 1 kompresje, gdyz maja one wplyw na szybkos¢ dziatania

macierzy dyskowe;.

ZADANIE:
Whioskujemy o dokonanie modyfikacji pkt 10.15. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza
ofertowego oraz opis przedmiotu zamodwienia zawarty w tresci SIWZ tak aby Zamawiajacy

dopuscit macierz, ktéra oferuje funkcje deduplikacji i kompresji dla wszystkich operacji.

Zarzut nr 11 — pkt 10.16. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego oraz opis
przedmiotu zamdwienia zawarty w tresci SIWZ

Urzadzenie musi mieé mozliwosé wykonania migragi wolumindw logicznych miedgy maciergami tego samego
producenta oraz wewnqtry maciergy, bez atryymania aplikagji korgystajace 3 tych wolumindw. Wymaga si¢ aby
zasoby Zridfowe podlegajace migragi oraz zasoby do ktorych sq migrowane mogly byé zabezpieczone rognymi
poziomami RAID i egzystowac na roznych technologicznie dyskach stafych.

Odwolujacy wskazuje, ze wymodg ten jest charakterystyczny dla produktéw marki IBM.
Oprogramowanie to wykorzystywane jest W produktach IBM
(https:/ /www.ibm.com/support/pages/sites/default/files/inline-
files/$FILE/Accelerate_831_UpdateV2.pdf) — strona 9.

DOWOD: Washington Systems Center — Storage Spectrum Virtualize 8.3.1 Update str. 9 zrédto:

https:/ /www.ibm.com/support/pages/sites/default/files/inline-
files/$FILE/Accelerate_831_UpdateV2.pdf
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IBM Entry Midrange High-End
FlashSystem Enterprise Enterprise Enterprise

Family

()

Storage made FlashSystem 9200R 18M

Spectrum
simple for S Virtualize for

: q S - Public Cloud
hybrid { i FlashSystem 9200
multicloud | ct— FlashSystem 7200

FlashSystem 5100

FlashSystem 5000

IBM Spectrum Virtualize Software
IBM Storage Insights (Al-based Monitoring, Predictive Analytics, and Proactive Support)

Potwierdza, to ze wskazane oprogramowanie IBM Spectrum Virtualize Software, moze dziata¢
na roéznych macierzach tego samego producenta. W przypadku innych producentéw,
poszczegdlne rodziny macierzy maja swoje dedykowane oprogramowanie i nie zapewniajq
charakterystycznej funkcjonalnosci opisanej przez Zamawiajacego, majacej na celu ograniczenie

konkurencji do jednego producenta czyli IBM.

ZADANIE:
Whioskujemy o usunigcie pkt 10.16. zalacznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza ofertowego
oraz opis przedmiotu zamowienia zawarty w tresci SIWZ, gdyz jest on charakterystyczny dla

produktéw IBM.

Uzasadnienie faktyczne — kryteria oceny ofert
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Jak zostalo wskazane w Rozdziale XI. SIWZ zatytulowanym ,,Opis kryteriéw, ktorymi
Zamawiajacy bedzie si¢ kierowal przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw 1
sposobu oceny ofert”

1. Przy wyborze oferty najkorgystniejsze) Zamawiajacy bedzie si¢ kierowal ponizszymi kryteriami:

1.1. kryterinm ,,cena” (Pc) — waga 60%, wg ponigszego worn

Pe= Cmin.CH x 60 pkt

gdzie:

Pe— ilosé punktow oferty badanej w kryterium cena

Cmin. — cena najnigsza sposrod waznych ofert

Cb — cena oferty badane

1.2. Kryterium ,,Parametry techniczne nr 17 (Pt1) — waga 20%, godnie 3 ponigsza tabelq:

o Parametry techniczne nr1”

Punktaga

Macier 1w ponad 80% pojemnosci fizyeznej (raw) Zbudowane za pomocq modutow flash N1"Me. Kagdy modut
Sflash NV Me musi byé odporny na awarig catego chip’a w ramach pojedynczego dysku/modutu. Awaria calego
chip’a (pierwszego) nie mose powodowad wylaczenia dyskn/ modutn.

waga - 20 pkt

1.3. Kryterium ,,Parametry techniczne nr 2” (Pt2) — waga 10%, godnie 3 ponigszq tabelq:

o Parametry techniczne nr 2”

Punktaga

Maciers posiada funkgjonalnosé wirtnalizagi zasobow najdujacych si¢ na innych macierzach dyskowych, w
szexegolnosei pochodzacych od HPE, HDS, IBM, Oracle, Fujitsu, EMC, NetApp.

Waga - 10 pkt

1.4. Kryterinm ,,Parametry techniczne nr 3” (Pt3) — waga 10%, zgodnie 3 ponizszq tabelq:

o Parametry techniczne nr 3”

Punktaga

Maciers posiada mozliwosé logicznego orag fizyeznego roxdzielenia par kontrolerdw tak aby w tatwy sposob

dostarczone s3esé kontrolerow mogna rogdzielic na dwie lnb trgy macierze.

Waga - 10 pkt
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Uwagi:

L W ramach danego kryterium technicznego mus3q 0staé aoferowane ws3ystkie parametry techniczne Spretu
IT. W pryypadku niewypelnienia, prekreslenia lub czesciowego wskazania przez Wykonawee w Formularn
Ofertowym parametrow technicznych Spretu IT podlegajacych ocenie preg Zamawiajacego w danym kryterinm
technicznym, Lamawiajaey uzna e aoferowany Sprzet IT nie spelnia parametrow technicznych opisanych i
wymaganych w danym kryterinm technicznym i oferta takiego Wykonawey otrzyma w tym Rryterium technicznym
0 pkt.

1. Wykonawea moze zaoferowal Sprzet I'T spetniajacy wymagania opisane przez Zamawiajacego we ws3ystkich
kryteriach  technicznych albo kryterium techniczmym Ilub kryteriach technicznych dowolnie wybranych przez
Wykonawee. Zamawiajacy bedzie ocenial oferowane parametry techniczne Spretn IT odrebnie dla kazdego 3
kryteridw technicznych, punkty beda priyznawane adekwatnie do dokonaney oceny oferty.

Odwolujacy odnoszac si¢ do tak sformulowanych kryteriow oceny ofert wskazuje, co nastepuje.

Kryterium ,,Parametry techniczne nr 17 Punktacja 20 pkt

Macier 1w ponad 80% pojemnosei fizyeznej (raw) Zbudowane za pomocq modutow flash N1 "Me. Kagdy modut

flash NV Me musi byé odporny na awarie catego chip’a w ramach pojedynczego dysku/modutn. Awaria catego

chip’a (pierwszego) nie moze powodowal wylqezenia dysku/modutn. (podkreslenie Odwolujacego)

Zmawiajacy z wymogu obligatoryjnego (zawartego w opisie przedmiotu zamoéwienia) kopiuje
postanowienie 1 umieszcza go w kryterium dodatkowym, czym determinuje mozliwosé
otrzymania punktéw tylko do jednego producenta jakim jest IBM.

Argumentacja 1 dowody zapisu zostala przytoczona w punkcie Zarzut nr 5 w ramach

postanowien opisu przedmiotu zamoéwienia.

Kryterium ,,Parametry techniczne nr 27

Maciers posiada funkcjonalnosé wirtnalizagi gasobow najdujacych si¢ na innych macierzach dyskowych, w
szexegolnosei pochodzacych od HPE, HDS, IBM, Oracle, Fujitsu, EMC, NetApp.
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Jedynym producentem oferujacym wirtualizacje zewnetrznych macierzy i spetniajacym wszystkie
kryteria obligatoryjne jest IBM. Pozostali producenci odchodza od takiej funkcjonalnosci, gdyz
wykorzystanie zewnetrznych macierzy takich jak wymienione przez Zamawiajacego HPE, HDS,
IBM, Oracle, Fujitsu, EMC, NetApp, powoduje konieczno§¢ posiadania wsparcia technicznego
na wirtualizowane zasoby gdyby pojawily si¢ problemy techniczne z wykorzystywanymi
produktami. W zwigzku z tym niezbedne jest posiadanie wsparcia, a ponadto wirtualizowane
zasoby s3 zdecydowanie mniej wydajne od macierzy, ktére obecnie sa produkowane, z racji
wykorzystywania innych wolniejszych technologii np. dyskéw obrotowych.

Wykorzystanie innych macierzy dyskowych wymaga ponadto ich specjalnego przygotowania by
mogly by¢ one zwirtualizowane, czyli — wykasowania calo$ci danych jakie si¢ na nich znajduja,
objecia ich specjalnym oprogramowaniem do wirtualizacji.

W zwigzku z tym Zamawiajacy celowo ogranicza mozliwos¢ zdobycia punktéw dodatkowych

przez innych producentow, oprécz IBM, w taki sposéb definiujac wymog.

Macierze enterprise, ktore posiada Zamawiajacy (I sa jego wlasnoscia) sa juz po wsparciu
gwarancyjnym, czyli macierze NetApp 1 EMC. Prawdopodobnie Zamawiajacy posiada niewielkie
macierze HDS dla celéw nosnika trwalego 1 przechowywania niewielkich ilosci danych. Ostatnie
zakupione macierze klasy enterprise czyli HPE 3PAR sa wlasnoscia Finansujacego, a nie
Zamawiajacego gdyz zostaly zakupione w leasingu operacyjnym. Wobec tego Zamawiajacy nie
korzysta z praktycznie zadnych wymienionych macierzy (oprécz malych macierzy HDS do

specyficznych celow), a wymog powstal by faworyzowac jednego producenta — IBM.

Podsumowanie:

Co niezwykle istotne Zamawiajacy, ani w tresci SIWZ, jak rowniez w tresci zalacznika nr 1 do
SIWZ — wzér formularza ofertowego nie zawarl opisu rozwigzan rownowaznych dla
zamawianych macierzy. Zamawiajacy zaniechal najbardziej preferowanego w systemie zamowien
publicznych funkcjonalnego sposobu opisu przedmiotu zamdwienia postugujac si¢ wprost

specyficznymi  dla  okre§lonych  urzadzen rozwigzaniami technicznymi oraz niczym

nieuzasadnionymi wymaganiami (nadmiarowymi 1 pozostajacymi w sprzecznosci z innymi
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postanowieniami opisu przedmiotu zamdwienia) naruszajac tym samym wprost art. 29 ust. 21 3
ustawy Pzp.

Analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku kryteriéw oceny ofert, ktére w zasadzie stanowia
powtorzenie granicznych parametréw opisu przedmiotu zamowienia — potegujac tym samym

dyskryminacyjny charakter zaskarzonych postanowien.

Uzasadnienie prawne — opis przedmiotu zamoéwienia

Dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia jest jedna z najdonosniejszych czynnosci w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Po pierwsze, stanowi ono istot¢ tego
postepowania, a wigc okresla przedmiot przyszlej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, po
drugie za$ jego niezgodne z przepisami sformulowanie moze stanowi¢ nieuzasadniong barier¢ w
dostepie do zamowienia. O jego znaczeniu $wiadczy okolicznosé, ze znalazt si¢ on w katalogu
czynnosci objetych zaskarzeniem w drodze $rodkéw ochrony prawnej w postgpowaniach ponizej
progéw UE (vide: art. 180 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp). Swiadczy to m.in. o tym, ze Ustawodawca
krajowy czynnos§¢ opisu przedmiotu zaméwienia uznaje za jedna z najistotniejszych czynnosci
podejmowanych w ramach postgpowania, w tym czynno$¢ ktéra moze stanowi¢ barier¢ w
dostepie do zamodwienia.

W zakresie formutowania opisu przedmiotu zamdwienia istotna jest tre$¢ samego art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, ktory wskazuje, iz przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktory
moéglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje. W tym zakresie nie jest konieczne wykazanie, iz
sporzadzenie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob wskazujacy na konkretny produkt
prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji, lecz konieczne jest wykazanie, iz opis przedmiotu
zamowienia uniemozliwia w sposob bezsprzeczny zaoferowanie wigkszej liczby produktéow lub
réwnowaznych rozwiazan technologicznych. Analiza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie
wskazuje, 1z aby doszlo do zlamania okreslonego w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazu sposéb i
tre§¢ merytoryczna opisu przedmiotu zamdwienia musi by¢ sformulowana w ten sposéb, iz przy
okreslonych realiach rynkowych 1 gospodarczych, tj. w okreslonej sytuacji rynkowej, dochodzi do

faktycznego  monopolu  jednego  wykonawcy, producenta, dystrybutora (monopolu

podmiotowego) lub monopolu jednego okreslonego rodzaju produktu (monopolu
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przedmiotowego). W takim wypadku mamy do czynienia z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Naruszeniem tego przepisu jest réwniez nieuzasadnione wyeliminowanie z postgpowania
okreslonej grupy produktéw, producentéw lub dystrybutoréw pomimo tego, ze oferuja oni

rozwiazania rownowazne pod wzgledem funkcjonalnym i wydajnos$ciowym.

Wyktadnia normy ujetej w tresci art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zostala dokonana m.in. w wyroku
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 30 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2729/10, gdzie
przedmiotem zamoéwienia byla dostawa tomografu komputerowego. W powyzszym orzeczeniu
zostalo wskazane, ze: Igba wskazuje, i3 tresé art. 29 ust. 2 wustawy Pp stanowr, i3 do narusgenia normy
prawnej wyragonej w powyzsgym prepisie dochodi jug pryypadkn utrudnienia konkurendgi, nie as jedynie
wowezas jezeli wskutek dokonania opisu predmiotu amowienia dochodzi do jej catkowitego wyeliminowania.
Utrudnianie konkurencji nie polega wsgakse na catkowite eliminaci wsystkich producentow, dostaweow lub
dystrybutorgw poza jednym, jak rownies ws3ystkich nriadzen, technologii lnb rozwiqzan poza jednym. Literalna
wykladnia normy prawne wyragoneg w powyiszym prepisie wskaguje, 1% nieugasadnione utrudnianie
konkurengi (wobec okreslonego i rownouprawnionego do ndziatu w rynkn wykonawey lub oferowanego produktu)

prowadzi do wypetnienia hipotezy normy prawnej wyragonej w art. 29 wust. 2 ustawy Pzp.

W zakresie rozumienia pojecia rownowaznosci wypowiedziala si¢ Izba w wyroku z dnia 28 lutego
2012 r. (sprawa laczona sygn. akt: KIO 229/12, KIO 238/12, KIO 239/12, KIO 242/12, KIO
245/12 oraz KIO 247/12), gdzie odniosta si¢ do ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwolawczej w postaci wyroku z dnia 16.12.2008 t., sygn. akt: KIO/UZP 1400/08, wyroku z
dnia 12.08.2009 t., sygn. akt: KIO/UZP 984/09 oraz wyroku KIO z dnia 6.08.2009 t., sygn. akt:
KIO/UZP 967/09 zgodnie z ktdrymi, ,,oferta riwnowazna to taka, ktdra priedstawia produkt, ktory nie
Jest identyczny, togsamy 3 produktem referencyinym, ale posiada pewne, istotne dla Zamawiajacego, 3bligone do
produktn referencyjnego cechy i parametry. Zdaniem 13by Pojecie rownowaznosci bowiem nie mose ognaciaé
togsamosci  produktow, poniewas preczyloby to istocie oferowania produktow rownowaznych i cgynitoby
mozliwost oferowania produktow rownowaznych pozorng i w praktyce niemoliwg do spetnienia. Zas rozwiqzanie
rownowazgne nie moge oxnaczac, e inne aproponowane w ramach tej rownowaznosci nriqdzenie ma spelnial
wsgystkie parametry konkretnego uriqdzenia, okreslonego producenta, pryjerego przex projektanta, gdyz

narusgaloby to zasade rownego traktowania wykonaweow i ucgciwe konkurengi. Dodatkowo, nalegy wskazad,

se za orgecnictwen, i% w wobec jednoznacynego odriucenia, jak ostato to wskazane, mogliwosc qdania, aby
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oferowany produkt rdwnowasny posiadal wsgystkie parametry uriqdzenia proponowanego, w sytuagi braku
Jednoznacznych wskazania w SIWZ jakie 3 parametrow sq najistotniefsze dla Zamawiajacego, koniecinym jest
odwolanie si¢ do przewidywanego preznaczenia niniejsgych uradzen w ramach predmiotowego Jamowienia i
roli jaka beda pelnié u Zamawiajqeego”. (podobnie wyrok KIO z 19.03.2009 t., sygn. akt: KIO/UZP
189/09).

W przywolanym wyzej wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 28 lutego 2012 r. (sprawa
faczona sygn. akt: KIO 229/12, KIO 238/12, KIO 239/12, KIO 242/12, KIO 245/12 oraz
KIO 247/12) Izba odniosta si¢ do kwestii dowodowych oraz sposobu formultowania i popierania
zarzutéw odnoszacych si¢ do opisu przedmiotu zamoéwienia wskazujac, ze:

Jednakse, w kontekscie art. 29 ust. 2 Pzp Izba stwierdza za orzecznictwen, se niniejsy przepis stanowi, iz:
Wpredmiotu zamowienia nie mozgna opisywac w sposob, ktiry mdglhy utrudniaé uczecivq konkurenge. W
konsekwengi fakt narusgenia priey Lamawiajqeego art. 7 wust. 1 orag art. 29 ust. 2 Pzp wymaga tylko
uprawdopodobnienia, co, jak wskazal Sad Okregowy w Bydgoszezy w wyrokn g dnia 25.01.2006 r., sygn. akt:
II Ca 693/05 (niepubl.) nznaje si¢ 3a wystarcajace dla nznania asadnosci zarzutn”. (3a wyrokiem 3 dnia
26.08.2011 r.. sygn. akt: KIO 1734/ 11). W konsekweneji 300d3ic, naley si¢ ze stanowiskiem, se w takiej
Sytuagii - ciggar dowodu 1w akresie braku Zaistnienia ograniczenia konkurencgi spocgywa w calosci na
Zamawiajqcym. Dowdd taki jest skutecznie prieprowadzony, jesli Zamawiajacy, albo wykaze, %e Odwolujacy
spetnia wustalone wymagania lnb, se mimo braku spetniania tych wymagai opis przedmiotn Zamowienia jest
uzasadniony szeegolnymi potrzebami Zamawiajacego (3a wyrokiem KIO z dnia  01.02.2011 r., sygn. akt:
KIO 79/11, sygn. akt: 89/ 11, sygn. akt: 90/ 11).

Przy ocenie naruszenia norm ujetych w tresci art. 29 ust. 11 2 ustawy Pzp nalezy bra¢ pod uwage
rynek wiasciwy dla danych produktéw. Jezeli na tak rozumianym rynku dochodzi do znacznego
lub calkowitego ograniczenia konkurencji przez wadliwe sformulowanie postanowien opisu
przedmiotu zaméwienia mamy tym samym do czynienia z jednoczesnym naruszeniem art. 29 ust.
2 oraz zasad wyrazonych w tresci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie ten pierwszy przepis stanowi ich
konkretyzacje odnoszaca si¢ do opisu przedmiotu zaméwienia. Definicje rynku wlasciwego 1 jego
istote najlepiej ilustruje podejcie do tej kwestii reprezentowane przez Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentow.

Wyznaczenie rynku ma kazdorazowo wymiar priedmiotowy i geograficzny. Wedle stosowanes przez Komisje

Europejska  definicyi, rynek wlasciwy produktowo obejmuje wszelkie wyroby i/ lub ustugi, ktére w ocenie
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konsumentow sq zamienne lub substytucyine 3 punktu widzenia ich wlasciwosci, cen orag astosowania. Rynek
wlasciwy geograficznie obejmuje obszar, na ktdrym aangazowane predsiebiorstwa ofernjq wiasciwe produkty lub
ustugi, na ktgrym warnnki konkurencji sq wystarcajaco jednolite i ktdry od obszarow sqsiadujacych odrignia sie
odezmwalnie  odmiennymi  warunkami  konkurengi. (Rynek wlasciwy — zrédlo |, Instrumenty
ckonomiczne w prawie konkurencji” UOKIK Bonn/Warszawa 2007 ISBN 978-83-60632-05-5).
Potrzeba okreslenia rynku relewantnego. Pojecie gapobiegenia, ogranicgenia lub akidcenia konkurengi jest
kategoriq ekonomiczng i awse musi byé roxpatrywane w odniesienin do fonkretnego rynku. W pierwse
kolejnosci nalezy zatem ustalic, jaki jest ryneke relewantny (wilasciwy) w dane sprawie; dopiero pigniej mozna
badaé, ¢y w wiazkn 3 danym porozumienien nastqpito ograniczenie konkurengi na tym rynku. Na okreslenie
rynku relewantnego skladajq si¢ Zwykle dwa, a niekiedy trgy cxynniki — produfkt, terytorium oraz umiejscowienie
w czasie danej praktyki.

Rynek relewantny produktowo wykle obejmuje wszelkie produkty lub ustugs, ktore ze wigledn na ich cechy, ceng
I prexnacenie uwagane sq prex Ronsumentow a substytucyne. Rynek relewantny geograficznie nwykle
obejmuje terytorinum, gdzie aangazowani predsigbiorcy dokonujq obrotu produktami lub ustugami oraz gdzie
warunki konkurengi sq dostatecznie jednorodne i rigne od warunkow istniejqcych na terytoriach sqsiednich.
(Zrédlo — ,,Wspolnotowe prawo konkurencji. Skutki dla Polski” Malgorzata Krasnodgbska —
Tomkiel UOKIK Warszawa 2006 ISBN 83-60632-03-0, 978-83-60632-03-1)

Prawodawca Unijny przywiazuje szczegdlng wage do kwestii naruszenia konkurencji w ramach
systemu zamowien publicznych, w tym w szczegélnosci na poziomie konstruowania opisu
przedmiotu zamowienia. Takie zastrzezenia zostaly sformutowane w Dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 t. w sprawie zaméwied publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z dnia 28.03. Nr L
94/65) m.in. w cze$ci motywacyjnej Dyrektywy. W jej preambule w motywie 74 zostalo
wskazane, ze: Specyfikacje technicine sporzadzane przez publicznych nabyweow musga nmosliwiaé otwarcie
gamowien publicznych na konkurenge oraz realizacje celow w akresie Jrownowagonego roxwon. W tym celu
nalegy umozliic skiladanie ofert odzwierciedlajacych rognorodnosé rozwiqzan technicznych, norm i specyfikaci
technicznych na rynku, w tym ofert opracowanych na podstawie kryteriow wykonania wiqanych 3 cyklem %ycia
procesu produkcyi robdt budowlanych, dostaw i ustug orag ich 3godnosci 3 gasada Zrownowagonego rozwoju.

W zwiqzkn 3 powyzszym specyfikagie technicine powinny byé opracowywane w taki sposob, aby uniknqé

stenego awegania konkurensi poprey wynogl, Rtdre faworyzuja konkretnego wykonawee, odwierciedlajac
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specyfikacii - technicznych pod w3gledem wymagai wydajnosciowych i funkgonalnych zasadniczo umoZliwia
optymalne osiqgnigcie tego celu. Wymagania funkgonalne i odnoszace si¢ do wydajnosci sq rdwnies odpowiednim
Srodkiem spryjajacym innowagi w amowieniach publicznych i powinny byé stosowane jak najszerze. W
pryypadkn odwolania do normy enropeiskiej albo, w prypadkn jej braku, do normy krajowej, oferty oparte na
rownowazgnych roxwiqianiach powinny byé brane pod uwage przez instytugje amawiajqce. Udowodnienie
rownowazgnosci w odniesienin do wymaganej etykiety powinno byé obowiazkien: wykonawry.

Bardziej szczegdtowe i donioste wytyczne zostaly ujete w czesdci regulacyjnej ww. Dyrektywy. W
artykule 42 zatytulowanym Specyfikacje techniczne w ust. 2 zostato wskazane, ze: Specyfikacje technicgne
gapewniajq rowny dostep wykonawedw do postgpowania o udzielenie Zamowienia i nie tworq nienzasadnionych
przeszkod dla otwarcia zamowienia publicznego na konkurend.

Specyfikacje techniczne nie awierajq odniesienia do konkretney marki lub Zrodia, ani do szezegdlnego procesu,
ktory charakteryzuje produkty lub nstugi dostarczane prez konkretnego wykonawee, ani do naku handlowego,
patentn, typu bad¥ konkretnego pochodzenia lub produkcji, ktire to odniesienie mogloby prowadzié do
uprgywilejowania lub wyeliminowania pewnych przedsi¢biorstw lub produktow. W wyjatkowych przypadkach
dopuszeza sig stosowanie takich odniesien, jezeli niemoglie jest opisanie predmiotu Zamowienia 1w wystarcajqeo
precyzyny i grozumiaty sposob godnie 3 ust. 3. Takim odniesieniom towargyszq stowa ,,lub rownowazne”.

W art. 42 ust. 5 Dyrektywy 2004/24/UE wskazano, ze: W pryypadkn gdy instytuga zamawiajaca
korgysta 3 moglivosci gastosowania odniesienia do specyfikacyi technicznych, o ktorych mowa w ust. 3 lit. b), nie
moze ona odrucic oferty na podstawie faktu, i% roboty budowlane, dostawy lub ustugi bedace przedmiotem oferty
nie sq godne e specyfikaciami technicinymi, do ktdrych si¢ ona odnosi, jezeli oferent udowodni w swojey ofercie 3a
pomocq dowolnych odpowiednich Srodkdw, w tym za pomocq Srodkow dowodowych, o ktdrych mowa w art. 44, e

proponowane rogwiqania 1w rownowaznym stopnin spelniajq wymagania okreslone w specyfikacjach technicznych.

Tym samym sformulowane przez Zamawiajacego postanowienia opisu przedmiotu zamowienia
zawieraja w sobie niedozwolone odniesienia do okreslonych rozwigzan wlasciwych dla danego
producenta, nie uwzgledniaja wszystkich dostepnych na rynku wlasciwym technologii, ktére sa
réwnowazne, nie poslugujg si¢ (preferowanymi dla tego typu wurzadzen) okresleniami
funkcjonalnymi i wydajnosciowymi, zostaly okreslone w sposéb nadmiarowy, tj. niewspotmierny

do uzasadnionych wymagan Zamawiajacego, nie umozliwiaja one przedstawienia rownowaznych

rozwigzan 1 nie dookreslaja ich zakresu, jak rowniez sa wewnetrznie sprzeczne (sprzecznosé
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poszczegdlnych wymagan opisu przedmiotu zamdwienia) dyskryminujac rozwiazania oferowane

przez uznanych na rynku producentéw.

Uzasadnienie prawne - kryteria oceny ofert

Ograniczenie dostgpu do zamdwienia musi by¢ oceniane przez pryzmat uzasadnionych potrzeb
zamawiajacego i nie moze powodowac, ze kryteria oceny ofert preferuja rozwiazania oferowane

przez konkretnego wykonawce, badZ producenta.

Celem formulowania kryteridw oceny ofert jest wybor oferty najkorzystniejszej ekonomiczne. Ich
okreslenie ma pozwoli¢ zamawiajacemu wybranie oferty najkorzystniejszej z zachowaniem
naczelnych zasad zaméwient publicznych. Tym samym kryteria te nie mogg naruszac art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Dlatego nawet posrednie ograniczenie dostgpu do zamoéwienia musi byé oceniane
przez pryzmat uzasadnionych potrzeb zamawiajacego. Okreslenie tych potrzeb jest zaréwno
uprawnieniem jak i obowiazkiem zamawiajacego — jednak powinno by¢ badane przez pryzmat ich

zgodnosci z przywolanymi wyzej zasadami.

Jak stusznie zauwazyl Trybunal Sprawiedliwo$ci UE w wyroku z 17.09.2002 r. w sprawie C-
513/99 Concordia Bus, uzycie krytetiéw przyjetych celem okreslenia oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie powinno nastgpowac z poszanowaniem wszelkich norm proceduralnych dyrektyw,
w szczegoOlnosci zasady jawnosci (par. 62 wyroku) oraz wszystkich zasad ogdlnych prawa
wspolnotowego, w szczegblnosci zasad niedyskryminacji i swobody $wiadczenia ustug (pkt 63).
Stanowisko powyzsze, dotyczace obowigzku zapewnienia zgodnosci stosowanych kryteriow
oceny ofert ze wspolnotowymi zasadami dotyczacymi udzielania zamoéwien publicznych, w

szczegblnosci z zasada przejrzystosci oraz niedyskryminacji (rownego traktowania) potwierdzil

Trybunal w uzasadnieniu wyroku z dnia 4.12.2003 r. wydanym w sprawie C-448/01 EVNAG
Wienstrom GmbH.
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Na temat kryteriéw oceny ofert, sposobu ich formulowania i oceny wypowiedziala si¢ Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2013 r. w sprawie prowadzonej pod sygn. akt
KIO 2259/13 1 KIO 2263/13, gdzie zostalo wskazane, ze:

Izba podziela w calosei i pryymuge 2a wlasne wywody prawne dokonane prez Igbe w wyrokn 3 14 sierpnia
2013r. wydanym sprawie sygn. akt KIO 1819/13, KIO 1835/13 i KIO 1839/ 13 w s3ezegolnosci w akresie
wymagan prepisow prawa stawianych amawiajacemn w 3wiqkn 3 doborem kryteriow oceny ofert. 13ba wraca
przede wsgystkim uwage zamawiajqeego na motyw 46 dyrektywy klasyczneg 2004/ 18/ WE zgodnie 3 ktdrym
gamowienia powinny by udzielane na podstawie obiektywnych krytericw apewniajacych godnosé 3 zasadami
prejrystoses, niedyskryminagi, rownego traktowania oray gwarantujqcych, e oferty sq oceniane w warnnkach
efektywnel konkurengi. Z art. 2 ust. 5 ustawy wynika, e dobor kryteriow oceny ofert nalegy do amawiajacego i
bezsporne jest, e wustawa pryynaje mu w tym akresie swobode, kifora jednak doznaje ogranicgenia przede
wsgystkim e w3gledn na tresé art. 7 ust. 1 ustawy orag tresé art. 91 ust. 2 ustawy nakazujacq odnoszente
pozacenowych kryteriow oceny ofert do priedmiotu zamowienia. W tym zakresie warto pryywotac tresé wyroku
Trybunatn Sprawiedlimosci 3 dnia 4 grudnia 2003r. sygn. akt C-448/01, gdzie w tezie pkt 72 oraz pkt 1
sentencji wyeytac mogna, e ,prawodawstwo wspolnotowe spreciwia si¢ Jastosowaniu takiego kryterinm, jezeli:

- nie towargyszaq mu wymogi, Ridre powalajq na skutecine weryfikowanie prawdiwosct informaci Zawartych w
ofertach,

- wymaga ono od oferentdw okreslenia, ile energii elektryczne moga oni dostarczyé 3 odnawialnych $rodet energii
niexdefiniowanej grupie konsumentow, orag pryynaje maksymalng liczbe punktow temn oferentowi, ktory
zadeklaruje napwyzsza kwote dostaw, pod warnnkien, e wielkosé dostaw jest brana pod nwage tylko w akresie,
w jakim prekracza wielkosé ocgekiwanego Iugycia w kontekscie Jamowien publicznych.

Do sqdn krajowego nalegy ustalente, c3y, pomimo nieustalenia prez, instytucje Jamawiajqeq Ronkretnego terminmu
dostawy, kryterium wyboru oferty bylo wystarczajaco jasno Sformutowane, aby moglo spelnié wymogi rownego
traktowania i prejr3ystosci procedur udzielania zamowien publicznych.”

Z tego wynika, %e amawiajacy choé ma swobodg w okresleniu wlasnego katalogn kryteriow oceny ofert, to nie
moze okreslic tych kryteridw w sposib uznaniowy i dowolny.

Cho¢ powyzsze orzeczenie zostalo oparte o tezy z uchylonej Dytrektywy 2004/18/WE tozsame
zastrzezenia zostaly sformulowane w obowiazujacej obecnie Dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 t. w sprawie zaméwied publicznych,
uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z dnia 28.03. Nr L

94/65) m.in. w cze$ci motywacyjnej Dyrektywy. W jej preambule w motywie 90 zostalo
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wskazane, ze: Zamdwienia powinny byé udzielane na podstawie obiektywnych krytericw apewniajacych
pryestrzeganie asad prejryystosc, niedyskryminagi i rownego traktowania, 3 mysla o agwarantowanin
obiektywnego porownania relatywnej wartosci ofert, tak aby ustalic — w warunkach efektywnej konkurencgi —
ktdra g ofert jest najkorgystniejsza ekonomicinie. Nalegy wyragnie okresli, i3 oferte najkorgystniessia
ekonomicnie powinno sig¢ ocenial na podstawie najlepszel relagi jakosci do ceny, co zawsze powinno obejmowal
element cenowy Inb kosgtowy. Nalegy rownies sprecyxowad, Se takaq oceng oferty najkorysinieise) ekonomicnie
mogna tez prieprowadzic na podstawie ceny i efektywnosci kosgtowel lub wylacinie na podstawie efektymwnosci
kosztowe) Ponadto naley prypomniec, e instytuge amawiajace majq swobode ustalania odpowiednich
Standardow jakosci przy ugycin specyfikacyi technicznych lub warnnkdw realizagi zamowienia.

Dyrektywa w preambule okresla ogélne zasady dotyczace kryteridw oceny ofert, wskazujac iz
zamoOwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteridw, zapewniajacych
zgodno$¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacii, rownego traktowania oraz gwarantujacych,
ze oferty s3 oceniane w warunkach efektywnej konkurencji. Powyzsze powoduje, ze
dotychczasowe orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci, czy wreszcie Trybunat
Sprawiedliwosci unii Europejskiej, czy tez sadoéw 1 organéw krajowych rozpoznajacych srodki
ochrony prawnej, majace za przedmiot kryteria oceny ofert, jest w pelni aktualne.

W wyroku z dnia 4 grudnia 2003 r. (C-448/01)8 Europejski Trybunal Sprawiedliwo$ci stanat na
stanowisku, iz kryteria oceny ofert wymienione w dyrektywach maja wylacznie charakter
przykladowy a zamawiajacy moze przyja¢ réwniez inne kryteria dla wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie. Przyjete kryteria powinny gwarantowac przejrzystos$¢ i
obiektywno$¢ procedury udzielania zamodwienia, oraz powinny gwarantowac zasadg réwnego
traktowania.

Przyjete kryteria nie moga ogranicza¢ konkurencji i wprowadzac nieuzasadnionych preferencji dla
okreslonych grup dostawcéw (ze wzgledu na ich wlasciwosci lub stosowane rozwiazania
techniczne, czy tez organizacyjne).

W wyroku Trybunalu z dnia 17 wrzesnia 2002 r. (C-513/99) w sprawie Concordia Bus zostato
wskazane, Ze:

Kryteria wymienione w dyrektywie nie stanowig zamknigtego katalogu. Jest to tylko lista
przyktadowa. Nie wszystkie kryteria sluzace do wyboru oferty najkorzystniejszej musza mieé

charakter czysto ekonomiczny. Sama dyrektywa wprost wymienia estetyke, czyli kryterium, ktére

z cala
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pewnoscia nie jest natury czysto ekonomicznej. Nie mozna wykluczy¢ a priori, Ze zamawiajacy,
dokonujac wyboru najlepszej oferty bedzie bral pod uwage réwniez inne istotne czynniki,
niekoniecznie o charakterze czysto ekonomicznym.

Jak wynika z Traktatu (po zmianach wprowadzonych w Maastricht i Amsterdamie), obowiazkiem
Unii i jej panstw czlonkowskich jest uwzglednienie polityki proekologicznej. Zatem, konkluduje
ETS, art. 36 (1) dyrektywy 92/50 nie zabrania stosowania kryteriéw odnoszacych si¢ do ochrony
srodowiska przy wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Nie znaczy to jednak, ze
uwzglednione moze byé dowolne kryterium proekologiczne. Wybdér podlega pewnym
ograniczeniom.

Po pierwsze, kryterium musi by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Celem stosowania
kryterium oceny ofert jest wybor oferty najkorzystniejszej, zatem wszystkie kryteria musza by¢
nakierowane na identyfikacj¢ tej oferty, ktora jest najlepsza.

Po drugie, wybierajac najkorzystniejsza oferte, zamawiajacy musi opiera¢ swoja decyzje na
obiektywnych przestankach. Niedozwolone byloby takie kryterium, ktére dawaloby
zamawiajacemu nieograniczong swobodg (arbitralnego) wyboru.

Po trzecie, kryteria oceny ofert musza by¢ stosowane zgodnie z wymogami procedury udzielania
zamoOwienia okreslonej w dyrektywie. Znaczy to w szczegdlnodci, ze powinny by¢ podane
zawczasu do wiadomosci potencjalnym oferentom — w ogloszeniu 1 w dokumentach
przetargowych, tak zeby wszyscy oferenci byli ich §wiadomi podczas przygotowywania swoich

ofert.

Po czwarte wreszcie, kryteria oceny ofert musza by¢ zgodne z podstawowymi zasadami prawa

wspoélnotowego, w szczegodlnosci z zasada swobody §wiadczenia ustug i z zasada niedyskryminacji
(podkreslenie Odwolujacego).

W ramach wyroku Trybunalu z dnia 24 listopada 2005 r. (C-331/04) ,,Viaggi do Maio Snc”
zostalo wskazane, ze: Obowiqzek przestriegania asady rownego traktowania odpowiada samej istocie
dyrektyw 3 gakresu zamowien publicznych i ge oferenci musza by traktowani na rowni tak w chwili
pryygotowania ofert, jak i wowezas, gdy oferty te sq oceniane (30b. wyrok 3 dnia 18 pagdziernika 2001 r. w
sprawie C-19/00 SLAC Construction, Rec. str. 1-7725, pkt 34)

Powyzsze oznacza, ze kryteria oceny ofert nie moga stanowi¢ nieuzasadnionego ograniczenia w

dostepie do zamoéwienia. Powinny byé przejrzyste, obiektywne i niedyskryminujace pozwalajac
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tym samym na réwny udzial wykonawcow w  postgpowaniu. Wprowadzenie przez
Zamawiajacego  objetych  zarzutami  kryteribw  oceny  ofert stanowi jednoznaczne
uprzywilejowanie jednego z wykonawcow w zwiazku z preferowaniem jednego specyficznego
rozwiazania technicznego. Takie dzialanie jest niczym nieuzasadnione i1 stanowi powielenie
objetych zaskarzeniem w ramach niniejszego §rodka ochrony prawnej postanowien opisu

przedmiotu zamdwienia.

Majac na uwadze powyzsze Odwolujacy wnosi jak w petitum niniejszego §rodka ochrony

prawnej.

Wszystkie powolane w tresci niniejszego $rodka ochrony prawnej dowody zostang ztozone przez

Odwolujacego na etapie rozprawy przed Krajowa Izba Odwolawcza.

Zaltaczniki:

1. Dowdéd wniesienia wpisu od dowolania;

2. Dowdd przekazania kopii odwolania Zamawiajacemu;

3. Pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia oplaty skarbowej;

4. Odpis KRS wnoszacego odwolanie;

5. Dowody zawnioskowane w tresci odwolania.




