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Warto$¢ zamdwienia powyzej progdw unijnych

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Odwotujgcego na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1,

art. 514 ust. 1, art. 515 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019r. roku - Prawo zamdwien
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publicznych (1j. Dz. U. 22022 r. poz. 1710 ze zm.)

niniejszym wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na
doprecyzowaniu Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia (dalej ,SWIZI") wskutek udzielonych
wyjasnien OPZ czynnoscig z dnia 08.04.2024 (odpowiedz na pytanie nr 5 — opublikowane w
dniu 09.04.2024)

i wprowadzeniu wskutek tych wyjasnien ograniczenia konkurencyjnosci postepowania,
poprzez dodanie wymogu aby redundantne konftrolery (2 konftrolery pracujgce w trybie
Active-Active) nie mogty pracowac w trybie Active-Active ALUA (Asymmetric Logical Ulnit
Access), w ktdérych dostep do zasobu dyskowego odbywa sie w trybie asymetrycznym,

Z naruszeniem nastepujgcych przepisdw i zasad udzielania zamdwien publicznych:

enaruszenie art. 16 pkt 1i 3 Pzp tj. obowigzku przygotowania Postepowania w sposdb
zapewnigjgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne  tfraktowanie
wykonawcow oraz w sposdb proporcjonalny,

enaruszenie art. 17 ust 1 oraz 2 Pzp poprzez zastosowanie w postepowaniu wymagan,
objetych zarzutami odwotania, nie zapewnigjgcych najlepszej jokosci dostaw,
uzasadnione] charakterem zamowienia i nie prowadzgcych do uzyskania najlepszych
efektéw zamdwienia w stosunku do poniesionych naktaddw,

enaruszenie art. 99 ust 2 Pzp poprzez sporzgdzenie SWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposdb ograniczajgcy konkurencje, poprzez taki dobdr wymagah
objetych zakresem zaskarzenia, ktdre stanowig nieuzasadniong bariere w dostepie do
postepowania przy jednoczesnym braku uzasadnienia obiektywnymi przyczynami
wprowadzenia takich ograniczen,

o czym Odwotujgcy dowiedziat sie z udostepnionej przez Zamawiajgcego w dniu 09.04.2024r.
modyfikaciji SWZ w zakresie objetym zarzutami odwotania.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty na podstawie art. 554 ust. 1i 3 Pzp wnosze o:

emerytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego Odwotania,
edopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania - na
okolicznosci wskazane niniejszym odwotaniem,

a takze o

eanulowanie wprowadzonego wyjasnieniem SWZ z dnia 09.04.2024r., dodatkowego
wymogu, polegajgcego na tym, aby redundantne konfrolery (2 konfrolery pracujgce w
trybie Active-Active) musiaty pracowaé w symetrycznym trybie Active-Active,
dopuszczajgc tryb ALUA (Asymmetric Logical Unit Access).
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Na dzieh wniesienia odwotania przez Odwotujgcego wyznaczony termin sktadania ofert
uptywa w dniu 16.04.2024. godz. 9.00.

W przypadku gdyby Zamawiajgcy nie dokonat modyfikacji terminu sktadania ofert w
postepowaniu celem umozliwienia rozpoznania zarzutdw odwotania przez Izbe przed
terminem ztozenia ofert — Odwotujgcy wnosi przy uwzglednieniu odwotania o nakazanie
Zamawigjgcemu uniewaznienia postepowania, wobec braku w takim przypadku mozliwosci
nakazania Zamawiadjgcemu dokonania zmiany udzielonych wyjasnien modyfikujgcych
wymaganie OPZ po uptywie terminu ztozenia ofert, w sytuacji gdy stwierdzone naruszenie Pzp
ma wptyw na wynik postepowania, bowiem dotyczy opisu przedmiotu zamodwienia w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Termin na wniesienie odwotania.

Zamawiajgcy opublikowat kwestionowane odwotaniem wyjasnienie SWZ w dniu 09.04.2024r.
(pismo z dnia 08.04.2024 opublikowane w dniu 09.04.2024) wobec czego termin okreslony w
Pzo dla wniesienia odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy spetniat pierwotne
wymaganie OPZ [mozliwe byto oferowanie rozwigzah Active/Active  zaréwno
asymetrycznych jak i symetrycznych), jednak wskutek udzielonych wyjasnien Zamawiajgcy
dokonat ograniczenia rozwigzan jokie mogg by¢ oferowane wytgcznie do trybu
symetrycznego Active/Active.

Interes prawny we whniesieniu odwotania.

Odwotujgcy posiada interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawidjgcego powotanych w odwotaniu
przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy jest zainteresowany uczestnictwem w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego i uzyskaniem przedmiotowego
zamowienia.

W sytuacii, gdy tre$¢ SWZ w zakresie opisu przedmiotu zamodwienia zostata sformutowana w
sposdb sprzeczny z ustawq Pzp, w szczegdlnosci, gdy Zamawiajgcy wadliwie sformutowat
dodatkowe kwestionowane wymaganie opisu przedmiotu zamdwienia, Odwotujgcy utracit
mozliwo$¢ uzyskania zamodwienia, pomimo, ze przed modyfikacjg posiadat mozliwosé
skutecznego ubiegania sie o zamdwienie.

Kwestionowane w odwotaniu postanowienia SWZ pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych
dla Zamawiajgcego warunkach. Powyzsze dowodszi istnienia inferesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia.
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Odwotujgcy potwierdza, ze spetnia wszystkie podmiotowe warunki udziatu w postepowaniu,
a macierze jakie zamierza zaoferowaé w przetargu spetniajg wszystkie wymagania SWZ poza
objetymi zarzutami odwotania i wprowadzonymi w wyniku wyjasnien.

Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawigjgcego przepisdw
ustawy Odwotujgcy moze ponie$c szkode, bowiem gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, tj. prawidtowo sformutowat tre$¢ SWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamoéwienia, mozliwe bytoby ztozenie przez Odwotujgcego oferty i realne konkurowanie.

Podkre$lenia wymaga takze, ze zgodnie z art. 505 ust 1 Pzp Srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamdwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w  wyniku naruszenia przez
zamawiagjgcego przepisdw ustawy. Wskazaé wreszcie nalezy, ze zgodnie z art. 7 pkt 30 Pzp
status wykonawcy przystuguje w szczegdlnosci osobie prawnej, ktéra oferuje na rynku
dostawe produktow.

W konsekwencji, nie budzi wagtpliwosci, ze interes prawny Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia w tym Postepowaniu doznat wiec uszczerbku, tym samym Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode w postaci utraconych zyskdw z mozliwosci realizacji umowy zawarte] z
Zamawiajgcym. Powyzsze stanowi  wystarczajgcqg przestanke do  skorzystania  przez
Odwotujgcego ze srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wskazuje nadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisdw ustawy Pzp
niewgtpliwie ma wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem
biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza winna uwzglednié
niniejsze odwotanie.

UZASADNIENIE

1.Przedmiot zamédwienia.

Przedmiotem zamdowienia jest, zgodnie z Zatqcznikiem nr 1 do SWZ _ OPZ, dostawa macierzy
dyskowej wraz fizyczng instalacjg i uruchomieniem (tzw. ,Slepe uruchomienie”) w
infrastrukturze PGL LP oraz zapewnieniem 60 miesiecznego wsparcia producenta w ramach
udzielonej gwarancji - dodatkowo Wykonawca w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia
bedzie swiadczyt przez okres 48 miesiecy wsparcie powdrozeniowe w zakresie dostarczonego

produktu i wdrozonego rozwigzania oraz przeprowadzi szkolenie w zakresie obstugi macierzy.

Wymagania dotyczgce oferowanych produktow i ustug sg przedstawione w kolejnych
sekcjach Zatgcznika.

2.Zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zamodwienia.

2.1 Zasady sporzgdzania opisu przedmiotu zamodwienia
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Zgodnie z art. 16 ust. 1 Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposdb, ktory
mogtby utrudniac uczciwg konkurencje. Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej zasady
uczciwej konkurencji oraz zasady rownego dostepu do zamdwienia i rownego traktowania
wykonawcow. Naruszenie zasady wynikajgcej z art. 16 ust.1 Pzp moze mieé charakter
bezposredni (jedli Zamawiajgcy wprost stosuje nazwy wtasne wskazujgce konkretnego
wykonawce lub produkt) lub posredni (jedli nazwy wtasne nie zostajg wskazane, ale
szczegdtowy opis parametréw wskazuje na jeden konkretny produkt).

Aktualny opis zamdwienia po wyjasnieniach i odpowiedzi na pytanie nr 5 zostat dokonany, w
ocenie Odwotujgcego, z naruszeniem zasad opisu przedmiotu zamodwienia o ktérych mowa
w art. 16 pkt 1 i 3 Pzp. Opis przedmiotu zamodwienia stanowi naruszenie art. 99 ust 2 Pzp
poprzez sporzgdzenie SWZ w sposdb utrudniajgcey i ograniczajgcy uczciwg konkurencie.

Powyzsze zasady dokonywania opisu zamoéwienia odnajdujg podstawy w  europejskim
porzadku prawnym, w szczegdlnosci Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwieh publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r., str. 65, z pdzn. zm.) Aktualnie obowigzujgca tzw. Dyrektywa
klasyczna akcentuje w sposdb szczegdiny obowigzki podmiotu zamawiajgcego w aspekcie
zagwarantowania konkurencyjnosci — vide motyw 74 Preambuty Dyrektywy 2014/24,
wskazujgcy:

(74) Specyfikacje techniczne sporzqdzane przez publicznych nabywcdw muszg umozliwiad
otwarcie zamdwienn publicznych na konkurencje oraz readlizacje celdw w  zakresie
zrownowazonego rozwoju. W tym celu nalezy umozliwic¢ sktadanie ofert odzwierciedlajgcych
réznorodnosc rozwiqzan technicznych, norm i specyfikacji technicznych na rynku, w tym ofert
opracowanych na podstawie kryteridw wykonania zwiqzanych z cyklem zycia procesu
produkcji robdt budowlanych, dostaw i ustug oraz ich zgodnosci z zasadq zréwnowazonego
rozwoju.

W zwiqzku z powyzszym specyfikacje techniczne powinny by¢ opracowywane w taki sposob,
aby unikngé¢ sztucznego zawezania konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujg
konkrethnego wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw, ustug lub robdt
budowlanych oferowanych zwykle przez tego wykonawce. Opracowanie specyfikacji
technicznych pod wzgledem wymagan wydajnosciowych i funkcjonalnych zasadniczo
umotzliwia optymalne osiggniecie tego celu. Wymagania funkcjonalne i odnoszqce sie do
wydajnosci sq réwniez odpowiednim srodkiem sprzyjajgcym innowacji w zamadwieniach
publicznych i powinny by¢ stosowane jak najszerze;.

Zgodnie z art. 42 ust 2 Dyrektywy odnoszgcym sie do wymagan w zakresie specyfikacii
technicznych (opisy przedmiotu zamdwienia w nomenklaturze dyrektywnej) - specyfikacje
techniczne zapewnigjg rowny dostep wykonawcodw do postepowania o udzielenie
zamowienia i nie tworzg nieuzasadnionych przeszkdd dla otwarcia zamdwienia publicznego
na konkurencije.

W odniesieniu do kwestii zawezania kregu wykonawcdw poprzez nieadekwatny opis
przedmiotu zamdwienia, KIO stoi na stanowisku, ze "niedopuszczalne jest takie opisanie
przedmiotu zamdwienia, ktére ogranicza mozliwos¢ ztozenia ofert, a ktdre nie jest konieczne
dla zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.
Zamawiajqcy, opisujgc przedmiot zamaowienia w sposdb eliminujgcy funkcjonujgce na rynku
rozwiqzania, musi wiec by¢ w stanie przedstawi¢ racjonalne i przekonujqgce wyjasnienie
takiego dziatania." — tak wyrok KIO z dnia 14 lipca 2020 roku, sygn. akt: KIO 1066/20; wyrok KIO
z dnia 15 czerwca 2020 roku, sygn. akt: KIO 802/20.
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Izba wskazuje, tak przyktadowo wyrok z dnia 8 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 71/21, iz ocena czy
dane wymaganie znajduje uzasadnienie w obiektywnych potfrzebach Zamawiajgcego
powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem rzeczywistego wptywu na efektywnos$é pracy
urzgdzenia oraz jego eksploatacije, czy tez wydajnos¢. Jak wskazuje orzeczenie:

Z catqg mocqg podkreslic jednak nalezy, iz w przypadku sporzqgdzenia opisu przedmiotu
zamodwienia w sposdb eliminujqcy funkcjonujgce na rynku rozwiqzania, po stronie
zamawiajgcego bedzie istniat obowiqzek przedstawienia rzeczowych | przekonujgcych
argumentow uzasadniajqcych takie dziatanie.

Jak podkresdla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej tak uchwata Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 marca 2021 r., sygn. akt KIO/KD 5/21.:

Warunkiem jednak prawidtowego przeprowadzenia postepowania jest wyeliminowanie
sytuacji, w ktérych dokonuje sie opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb uniemozliwiajgcy
udziat w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych pofrzebach i interesach
zamawiqjgcego.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze] wskazuje sie, ze naruszeniem zasady uczciwej
konkurencii jest nie tylko opis przedmiotu zamdwienia wskazujgcy na jeden konkretny produkt
lub wykonawce, ale takze taki opis, ktéry umozZliwia dostep do zamodwienia kilku
wykonawcom, jednoczes$nie uniemozliwiajgc go w sposdb nieuzasadniony innym, ktorzy
rowniez byliby w stanie wykona¢ dane zamoéwienie - tak np. wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1534/18.

Takze aktualny Komentarz do ustawy Pzp Urzedu Zamdwieh Publicznych w zakresie art. 99 ust
4 Pzp podkredla, ze:

Dyrektywa klasyczna w motywie 74 preambuty dostrzega te okolicznosé, stwierdzajqc, ze
niedopuszczalne jest zawezenie, ktdre ma charakter ,sztuczny”, tzn. faworyzuje (lub
dyskryminuje) okreslonego wykonawce lub produkt. Niedopuszczalne jest zatem w Swietle art.
99 ust. 4 Pzp zaburzenie konkurencji pomiedzy wykonawcami, majgce swojq geneze w
przygotowanym opisie przedmiotu zamadwienia, polegajgce albo na preferencji w opisie
konkretnego wykonawcy lub produktu, albo na niemajgcym uzasadnieniu wyeliminowaniu
wykonawcy lub produktu. Poprzez niedopuszczalne preferowanie nalezy rozumied wszystkie
zabiegi, przy uzyciu dowolnych sposobdw opisu przedmiotu zamdwienia, ktdre w sposdb
nieuzasadniony preferujq lub wprost wskazujg na konkretnego wykonawce lub konkretny
produkt. Skutkiem takiego zapisu jest niemoznos¢ ztozenia oferty zgodnej z tak
sformutowanym opisem przedmiotu zamdwienia przez wykonawce innego niz preferowany
lub zaproponowania innego niz preferowany produkt. Zapisami eliminujgcymi okreslone
produkty (i okreslonych wykonawcdw) bedg zas takie, ktére w sposéb inny niz
odpowiadajgcy zobiektywizowanym i rzeczywistym potrzebom zakupowym zamawiajgcego
zwiqzanym z readlizacjq przypisanych mu zadan, prowadzq do niemoznosci ztozenia oferty
przez okreslone grupy wykonawcow (i zaproponowania okreslonych grup produktéow). W
przypadku waqtpliwosci co do prawidtowosci opisu przedmiotu zamdwienia weryfikowaniu
poddane zostanie, na ile okreslony zapis w opisie przedmiotu zamdwienia, ktéry preferuje lub
eliminuje wykonawce, jest zamawiajgcemu niezbedny dla zrealizowania rzeczywistych
potrzeb zakupowych zwigzanych z readlizacjg przypisanych mu zadan. W przypadku gdy
konkretny opis przedmiotu zamdwienia faworyzuje lub eliminuje wykonawce lub produkt zapis
nalezy rozpatrywaé w kontekscie zawezenia konkurencji w sposdb sztuczny, a zatem
nieuprawniony. TSUE posrednio zwrdcit na to uwage, zalecajgc ostroznosé przy dokonywaniu
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drobiazgowego opisu przedmiotu zamodwienia, stwierdzajqc, ze im bardziej jest on
szczegotowy, tym wieksze jest ryzyko, ze wyroby danego producenta bedq faworyzowane.
Jednq z miar poprawnosci dokonania opisu przedmiotu jest zapewnienie zgodnosci stopnia
szczegotowosci z zasadq proporcjonalnosci, co wymaga w szczegdlnosci zbadania, czy ten
stopien szczegdtowosci jest niezbedny do osiqggniecia zamierzonych celdw.

Analogicznie - sygn. akt: KIO/KD 12/22 uchwata KIO z dnia 16 marca 2022r.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze zamawiajqcy zobowiqzany jest uksztattowacd tres¢ Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamdwienia w taki sposdb, aby otworzy¢ postepowanie na konkurencje
i umoizliwi¢ sktadanie ofert odzwierciedlajgcych rdéznorodnos¢ rozwiqzan technicznych
dostepnych na danym rynku. Celem postepowania jest bowiem zaspokojenie konkretnych
potrzeb  zamawiajgcego, z pominieciem  wszelkich nieobiektywnych  wymagan.
Zamawiajqcy, okreslajgc przedmiot zamdwienia, winien uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci
mogqce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty przez wykonawcdw oraz unika¢ wymagan
stwarzajgcych mozliwos¢ zaistnienia okolicznosci utrudnienia uczciwej konkurencii.

Nalezy przy tym pamietaé o obowigzkach Zamawigjgcego w toku postepowania
odwotawczego przed Izbg w zakresie zarzutdéw dotyczgeych opisu przedmiotu zamdwienia:

KIO 64/22, wyrok z dnia 28 stycznia 2022 .

Do zamawiajgcego stosuje sie fen sam obowiqzek dowodowy wykazania obiektywnych i
rzeczywistych potrzeb uzasadniajgcych ograniczenie konkurenciji, jaki ma zastosowanie do
wykonawcy w zakresie koniecznosci wykazania mozliwosci naruszenia konkurencji. Nie moze
by¢ bowiem tak, iz na wykonawcdw naktada sie obowiqzek realnego uprawdopodobnienia
ograniczenia konkurencji poprzez przeprowadzenie czestokro¢ skomplikowanego i trudnego
postepowania dowodowego w zakresie mozliwosci naruszenia konkurencji, zas zamawiajqcy
uzasadniajgc takie ograniczenia opierajq sie na ogdlnych i gotostownych oswiadczeniach o
realizacji blizej nieokreslonych potrzeb jednostek publicznych. Nalezy podkresli¢c, ze takie
obiektywne potrzeby publiczne muszg by¢ po pierwsze skonkretyzowane, a po drugie
zamawiajqcy winien wykazac, ze ich realizacja moze nastgpic¢ wytgcznie drogg ograniczenia
konkurenciji na rynku.

Tym samym Zamawidgjgcy powinien szczegdtowo wykazaé, iz istniejg obiektywnie
uzasadnione okolicznosci, ze wzgledu na ktére zasadne jest uprzywilejowanie okreslonych
produktdw oraz wyeliminowanie innych (vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23
listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2847/20).

PodkreSlenia wymaga takze, w kontekicie naruszenia zasad udzielania zamodwien
publicznych ew. argumentacja o mozliwosci ofertowania konkretnym asortymentem przez
wielu wykonawcdéw - trudno w takim przypadku mowi¢ o zachowaniu zasady uczciwej i
otwartej konkurencji. Tego rodzaju przypadki — fzw. quasi konkurencja - konkurencja w
obrebie marki/produktu nie jest konkurencjq o ktérej mowa w przepisach Pzp.

Jak stusznie wskazuje KIO w uchwale z dnia 17 marca 2020 r. sygn. KIO/KD 14/20:

W odniesieniu do wskazanego w Informacji naruszenia Pzp Prezes Urzedu ponownie wskazat,
ze sporzqdzenie opisu przedmiotu zamdwienia stanowi jednq z najistotniejszych czynnosci
zamawiajgcego poprzedzajgcych wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktdra determinuje caty przebieg postepowania o udzielenie zamdwienia i moze
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wywrze¢ wptyw na jego wynik. Diatego tez, zamawiajgcy winni dokonywacd tej czynnosci z
poszanowaniem zasady naktadajgcej obowiqzek przygotowania | przeprowadzenia
postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Ustawodawca stangt jednoznacznie na stanowisku, ze
zamawiajqcy nie moze w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
formutowac opisu przedmiotu zamodwienia w sposdb, ktdry bezposrednio lub nawet
posrednio godzitby w wyzej wskazang zasade. Dyskryminujgce opisanie przedmiotu
zamowienia moze powodowac oferowanie przez wykonawcow produktdw tylko i wytgcznie
jednego producenta. W efekcie prowadzi to do powstania utomnego rynku kreowanego
przez zamawiajgcych, na ktérym rzeczywistq konkurencje zastepuje quasi - konkurencja
miedzy dostawcami tej samej technologii lub produktéw tego samego producenta.

()

Sktad orzekajqgcy podziela wyrazone w Informacji i odpowiedzi na zastrzezenia stanowisko
Kontrolujgcego w przedmiocie interpretacji art. 29 ust. 2 Pzp. Do obszernych wywoddw tam
przedstawionych dodaé nalezy, ze o braku naruszenia przywotanego przepisu nie swiadczy li
tylko fakt, ze na rynku dostepnych jest kilka rodzajow urzqgdzen posiadajgcych wymagang
przez zamawiajgcego wtasciwosé, ani tym bardziej okolicznosé, ze co prawda wymagania
okreslone w SIWZ spetnia wytqcznie jedno urzqdzenie, ale jest ono powszechnie dostepne,
ergo kazdy wykonawca zainteresowany uzyskaniem zamadwienia moze je zamawiajgcemu
zaoferowacé. Zdaniem Izby decydujgce znaczenie ma to, czy postawione przedmiotowi
zamowienia wymaganie, ktére ogranicza konkurencyjnos¢ postepowania do mozliwosci
zaoferowania jednego z kilku urzqdzen, bqgdz7 tylko jednego konkretnego urzgdzenia, jest
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Innymi stowy mozna powiedzieé, ze
nawet w skrajnym przypadku sprowadzenia opisu przedmiotu zamdwienia do mozliwosci
zaoferowania jednego tylko wyrobu nie bedzie to stanowi¢ ograniczenia konkurencji, jezeli
takie oczekiwanie zamawiajqcego usprawiedliwione bedzie okolicznosciami sprawy.

tak réwniez uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 pazdziernika 2020 r. KIO/KD 47/20:

Nalezy réwniez mie¢ na uwadze fakt, ze naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych, o
ktérym mowa w art. 17 ust. 1 ustawy z 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U z 2021 r. poz. 289) jest w szczegdlnosci opisanie
przedmiotu niezgodnie z przepisami o zamdwienia publiczne, w sposdb, kitdry mdgtby
utrudni¢ uczciwg konkurencije, co aktualnie ma miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, Zamawigjgcy udziela
zamowienia w sposdb zapewniajgcy:

1) najlepszqg jakos¢ dostaw, uzasadniong charakterem zamdwienia, w ramach Srodkdw, ktdre
zamawiajgcy moze przeznaczy< na jego realizacje, oraz

2) uzyskania najlepszych efektéw zamdwienia w tym efektdw spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektdéw jest mozliwy do uzyskania w danym
zamoéwieniu, w stosunku do poniesionych naktaddw. Innymi stowy, najlepsza jakose
zamoéwienia w ramach posiadanego budzetu definiowana jest zardwno przez posiadany
budzet jak i przez spotecznaq, srodowiskowq i gospodarczg uzytecznosé danego zamdwienia.
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Ponadto wskaza¢ nalezy, ze zasada efektywnosci o ktérej mowa w art. 17 Pzp wyraza sie w
obowigzku udzielania zamdwienia w sposdb zapewnidgjgcy zardwno ndajlepszg jakosé
przedmiotu zamodwienia w stosunku do Srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy< na
jego realizacje, jaok i najlepszy stosunek naktadéw do efektdéw, w tym efektdéw spotecznych,
Srodowiskowych i gospodarczych. Zasada odnosi sie w szczegdlnosci do obowigzku dgzenia
przez zamawiajgcego do uzyskania jak najlepszych efekidw udzielanego zamodwienia -
dotyczy uzyskania mozZliwie najkorzystniejszych efektéw w nastepstwie udzielonego
zamoéwienia w stosunku do naktaddw finansowych, ktére bedzie ponosit zamawiajgcy. Bez
wqatpienie punktem odniesienia dla oceny realizacji zasady efektywnosci w postepowaniu

bedzie ocena wg koncepcji Value for Money (w skrécie VIM) .

Jak stusznie wskazuje Komentarz do ustawy Pzp pod red. H.Nowaka:

W skrécie VEM jest opisywana jako rownowaga kosztu, jakosci oraz ilosci. VIM jest kombinacjg
czterech elementéw:

1) ekonomicznego (kosztowego) w aspekcie kosztdw wtasnych zwiqzanych z organizacjq
postepowan,

2) ekonomicznego (kosztowego) w aspekcie ceny ptaconej przez zamawiajgcego
wykonawcy i innych kosztdw ponoszonych przez zamawiajgcego zwiqzanych z realizacjq
zamodwienia, w tym zwiqzanych z nabyciem, a nastepnie z uzytkowaniem przedmiotu
zamadwienia,

3) wydajnosci, inaczej produktywnosci dziatarn podejmowanych w zwigzku z prowadzeniem
postepowania oraz realizacjq przedmiotu zamdwienia oraz

4) efektywnosci rozumianej jako osigganie pozytywnych, najlepszych z mozliwych rezultatéw
ilosciowych i jakosciowych w ramach wczesniej zatozonych przez zamawiajgcego celdow.
Celem tej koncepciji jest wybdr takiej oferty, ktdra przedstawia najbardziej optymalng relacje
ceny, kosztdw cyklu zycia i jakosci oraz jej przydatnosci do osiggniecia przez realizacje
zamowienia wczesniej zatozonych celdw. W praktyce zamdwien publicznych oznacza to w
szczegdlnosci dgzenie zamawiajgcych do uzyskania mozliwie najbardziej korzystnej relacii
pomiedzy wartosciq (jakosciq) nabywanych przez zamawiajgcego dostaw, ustug lub robdt
budowlanych a ceng ptaconq za nie lub kosztem, jaki bedzie powigzany z nimi i bedzie

ponoszony przez zamawiajgcego, lub —w szerszym kontekscie — przez spoteczenstwo.

W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu, akfualny opis przedmiotu
zamoéwienia, w kwestionowanym zakresie narusza w sposdb oczywisty wskazane powyzej
zasady udzielania zamdwienh publicznych.
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Wymaganie kwestionowane odwotaniem w zasadniczy sposdb ogranicza konkurencyjnosc
postepowania bez merytorycznego uzasadnienia.

Co wiecej, SWZ w jej pierwotnym brzmieniu nie przewidywata dodatkowego ograniczenia
dotyczgcego koniecznosci zaoferowania rozwigzania, w ktérym kontrolery pracowatyby
wytgcznie w trybie Active-Active Symmetric.

Powyzsze jasno dowodzi, ze wymaganie to nie byto dla Zamawiajgcego istotne i nie miato
krytycznego znaczenia, bowiem gdyby faktycznie tak miato byé, juz pierwotne brzmienie
OPZ takie wymaganie i ograniczenie by zawierato.

Odwotujgcy potwierdza, ze pierwotny wymdg OPZ w postaci:

»Redundanine konftrolery (2 kontrolery pracujqce w frybie Active-Active)”

- byt wymaganiem w petni konkurencyjnym,

- uzasadnionym obiektywnymi wzgledami technicznymi.

- gwarantujgcym uzyskanie wysokich parametréw wydajnosciowych i bezpieczenstwa,

- zapewnidjgcym mozliwos$¢ uzyskania optymalnych kosztowo, a przy tym w petni wydajnych
i nowoczesnych rozwigzan.

2.2. Modyfikacja wymagan OPZ - wprowadzenie trybu pracy redundantnych kontrolerow
pracujgcych w symeirycznym irybie Active-Active.

W frakcie postepowania wptyneto do Zamawiajgcego pytanie dotyczace SWIZI, w
szczegdlnosci odnoszgce sie do trybu pracy kontroleréw Active-Active — pytanie nr 5 z dnia
09.04.2024 r. w brzmieniu:

Pytanie nr 5

Dotyczy Zatacznik nr 1 do SWZ (OPZ) - ,1. Redundantne kontrolery (2 kontrolery
pracujgce w trybie Active-Active)”

Prosimy o doprecyzowanie czy Zamawiajgcy dopusci rozwigzanie posiadajace
redundantne kontrolery (min. dwa), pracujace w trybie Active-Active ALUA
(Asymmetric Logical Ulnit Access), w ktdrych dostep do zasobu dyskowego odbywa
sie w frybie asymetrycznym. Czy moze Zamawiajgcy wymaga, aby kontrolery
pracowaty w trybie Active-Active Symmetric, gdzie dostep do zasobu dyskowego
odbywa sie w trybie symetrycznym, czyli z takg sama wydajnoscig przez kazdy port,
ktorym jest prezentowany zasob do serwera, niezaleznie od kontrolera.

Zamawiagjgcy udzielit na powyzsze zapytanie nastepujgcej odpowiedzi, ktéra dokonata
doprecyzowania wymagania w taki sposdb, ze wyeliminowano w jej wyniku rozwigzania
pierwotnie zgodne z SWZ - j. fryb asymetryczny Active/Acive:
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Odpowiedz na pytanie nr 5

Tryb ALUA jest okre$lany jako pseudo-Active/Active (lub asymmetric active-active) nie
jest to w peini tryb Activ-Activ poniewaz dany lun nie moze by¢ obstugiwany
réwnoczes$nie przez oba Kkontrolery macierzy w réwny sposob. Zamawiajgcy nie
wyraza zgody na dostawe macierzy z kontrolerami , ktore nie dajg mozliwos¢ obstugi
w jednym czasie kazdego luna przez oba Kkontrolery w rowny sposob. Macierz z
kontrolerami pracujgcymi w trybie ALUA nie spetnia warunkow OPZ.

Zamawiagjgcy udzielajgc wyjasnien ograniczyt dostep do postepowania wytgcznie dla
macierzy obstugujgcych symetrycznie tryb Active/Active (dalej jako ,A/A") uniemoZliwiajgc
zaoferowanie rozwigzan pracujgcych w trybie asymetrycznym.

W pierwszej kolejnodci nalezy wyraznie zaprzeczyé aby tryb ALUA miat by¢ trybem pseudo
A/A. W nomenklaturze branzowej okreslenie trybu pracy A/A odnosi sie zarbwno do trybu
asymefrycznego jak i symetrycznego.

ALUA to standardowy protokdt stuzqcy do identyfikacji zoptymalizowanych $ciezek miedzy
systemem pamieci masowej a hostem. ALUA umozliwia inicjatorowi wystanie zapytania do
celu o atfrybuty Sciezki, takie jak Sciezka gtébwna i $ciezka drugorzedna. Pozwala to réwniez
celowi zwracac informacje o parametrach zestawionej $ciezki z powrotem do inicjatora
potgczenia. Z powyzszego wynika, ze ALUA jest rozwigzaniem korzystnym, poniewaz
optymalizuje ruch pomiedzy hostami a macierzg. U Zamawiagjgcego moze mie¢ to
szczegdlne znaczenie, poniewaz zestawionych zostanie wiele Sciezek i hosty nie bedg
wiedziaty o optymalizacii $ciezek.

Tryb pracy kontroleréw symetryczny Active-Active bqgdz ALUA Active-Active nie wptywa ani
na bezpieczenstwo, ani na wielosciezkowos$¢ dostepu do danych.

Nowoczesne macierze, poprzez udoskonalong implementacije systemu ALUA Active-Active
mogqg miec¢ wrecz wyzszg wydajnose, niz macierze symetrycznne Active-Active. Ograniczanie
trybu pracy kontroleréw nie wptywa na zaden ze znaczgcych parametrdw macierzy i jest
sztucznym ograniczeniem konkurencyjnosci.

Jednoczesdnie nalezy wskazacé, ze Zamawiajgcy nie wskazuje w OPZ znacznie wazniejszych, z
punktu widzenia parametrow uzytkowych, wtasciwosci — w tym wptywu redukcji danych
(kompresji i deduplikacji) na wydajno$¢ macierzy, a reguluje nieznaczqgcy dla uzywania
macierzy parametr.

Co wiecej, macierz pracujgca w trybie symetryczny Active-Active moze mieé znacznie
bardziej obcigzone procesory a co za tym idzie, przy nieodpowiedniej implementacii, mogqg
by¢ one nawet wolniejsze od macierzy ALUA Active-Active.

Macierze symetryczne Active-Active nie majg zadnej technologicznej przewagi nad
macierzg ALUA Active-Active, w zwiqzku z tym NIE MOGA okresla¢ parametru minimalnego,
jako, ze macierz ALUA Active-Active moze by¢ alternatywqg ze wszechmiar lepszq, niz
wymagana symetryczna Active-Active.

Zamawiajgcy wykluczyt wskutek udzielonych wyjasnien SWZ rozwigzanie asymetryczne ALUA.
Nalezy podkresli¢, Zze rozwigzania symetryczne i asymetryczne sq bardzo zblizone -
zatozeniem symetrycznego lub asymetrycznego dostepu do danych jest zapewnienie
bezpieczenstwa w obszarze ciggtosci dostepu do zasobu i mozliwosci wykonywania operacii
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odczyt/zapis. Implementacja metody niesymetrycznej ALUA prezentuje dostepne Sciezki
dostepu do danych (przez oba kontrolery) spetniajgc wymogi OPZ.

Wprowadzenie ograniczenia na etapie po wszczeciu postepowania i stwierdzenie, ze
Zamawiajgcy nie dopuszcza rozwigzan w architekturze niesymetrycznej ALUA jest w ocenie
Odwotujgcego bezpodstawnym ograniczeniem konkurencji, przy czym stosujgc zaréwno
symetryczng jak i asymetryczng architekture dostepu, Zamawiajgcy osiggnie zamierzony cel -
zabezpieczenie ciggtosci dostepu do danych produkcyjnych.

Odwotujgcy wskazuje, ze pierwotne brzmienie OPZ gwarantowato petng konkurencyjnosé
postepowania umozliwiagjgc zaoferowanie wielu macierzy réznych producentéw (w
szczegdlnosci Huawei, NetApp, HPE, Dell, PureStorage) plasujgcych sie na poréwnywalnym
poziomie cenowym.

Wskutek dokonanej modyfikacji wymagania, Zamawiajgcy faktycznie wprowadzit wymaog
ktéry umozliwia uzyskanie zamdwienia i realne konkurowanie tylko jednego producenta -
Huawei.

Jest to skutkiem zastosowanej przez tego producenta taktyki sprzedazowej polegajgcej na
wyposazeniu macierzy klasy mid - range (takie jak bedgce przedmiotem aktualnego
przetargu) w fryb symetryczny A/A — w przypadku pozostatych producentéw tryb ten jest
dostepny w rozwigzaniach z catkowicie innej klasy i pdtki cenowej tj. rozwigzaniach klasy
Enterprise. Nie sq one przedmiotem zamdwienia, jak rowniez sg catkowicie poza wartoscig
zamoéwienia ustalong przez Zamawiajgcego — vide Plan postepowan Zamawiajgcego:

https://ezamowienia.gov.pl/mo-client-board/bzp/tender-
details/2024%2FBZP%2000269948%2F01%2FP

poz. 2.2.14:

Dostawa macierzy dyskowej wraz fizyczna L . . .
Zamowienie udzielane jest w trybie przetargu

2214 instalacja i uruchomieniem w infrastrukturze ) A ) 1400 000,00 PLN
PGLLP nieograniczonego na podstawie: art. 132 ustawy

Pomimo zatem, ze wszystkie pozostate wymagania OPZ zostaty opisane przez
Zamawigjgcego w sposdb umozliwiajgcy zaoferowanie w postepowaniu macierzy klasy mid-
range wielu réznych markowych producentédw rozwigzan macierzowych to wtasnie ten
parametr — tfryb symetryczny A/A, jest cechg charakterystyczng produktow Huawei w tej
kategorii urzgdzen.

Zatem, aby mozZliwe byto realne ubieganie sie o zamdwienie i racjonalne konkurowanie w
przetargu z produktami innych producentdéw — w szczegdlnosci takimi jak HPE czy Dell,
wykonawcy ktdérzy chcieliby ztozy¢ oferte w przetargu musieliby konkurowaé rozwigzaniami z
catkowicie innej pétki cenowej — poziom réznicy cenowej to minimum 50% co jest catkowicie
nieracjonalne.

Odwotujgcy podkredla, ze zmiana nie wprowadza ograniczenia konkurencyjnosci dla
jednego z producentdw, ktéry by¢ moze miatby w swoim portfolio odmienne i wtasciwe tylko
dla siebie rozwigzania zwigzane z pozycjonowaniem produkiéw, ale powoduje, ze wszyscy
producenci poza Huawei byliby zmuszeni oferowaé w przetargu rozwigzania catkowicie
nieporéwnywalne — zardwno technologicznie, jaok i w konsekwenciji - cenowo.
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Nalezy podkredli, ze istotg konkurencyjno$ci w postepowaniu jest dopuszczenie przez
Zamawiajgcego rozwigzah konkurencyjnych/poréwnywalnych - inaczej konkurencja w
przetargu jest catkowitqg fikcjq.

Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze specyfika przedmiotu zamodwienia jak rowniez statutowa
dziatalno$¢ Zamawiajgcego w zaden racjonalnie uzasadniony i zastugujgcy na ochrone
sposdb nie wskazujg na konieczno$¢ nabycia rozwigzania z trybem symetrycznym A/A.

Z kolei rozwigzania ALUA, z uwagi na ich wysokg wydajno$¢ oraz bezpieczenstwo w
powigzaniu z optymalnymi kosztami zakupu, sg standardem rozwigzan dostepnych na rynku.
Potwierdzeniem powyzszych cech sg w szczegdlnosci zamdwienia tej kategorii rozwigzan
takze dla potrzeb operatoréw ustug krytycznych, gdzie z uwagi na profil dziatalnosci,
bezpieczenstwo i wysoka dostepno$¢ majg priorytetowy charakter.

Przyktadowo — dopuszczenie w trakcie postepowania ALUA:

GUS ,Modernizacja $rodowiska sprzetowo-systemowego CPD dla sktadnic danych i
informaciji”, numer sprawy: 64/ST/WS/POPC/PN/2020, ogtoszenie o zamdwieniu numer 2020/S
249-620097 z dnia 22-12-2020 .

Pytanie 6:

Czy Zamawiajacy dopusci macierz, w ktorej funkcjonalnosc active-active jest realizowana w trybie ALUA, tzn.
macierz dyskowa symuluje dostepnosc LUN poprzez dwa kontrolery, ale faktycznie dostep do LUN jest
realizowany przez jeden kontroler?

Odpowiedz Zamawiajacego:

Zamawiajacy dopuszcza macierz, w ktorej funkcjonalnosc active-active jest realizowana w trybie ALUA, tzn. kiedy
macierz dyskowa symuluje dostepnos¢ LUN poprzez dwa kontrolery.

Kwestionowany odwotaniem tryb pracy A/A w realiach rynkowych zaburza konkurencyjnos$é
postepowania i powoduje faktyczng niepordwnywalnos¢ ofert sktadanych w przetargu.
Macierze jakie Odwotujgcy zamierzat zaoferowaé w postepowaniu charakteryzujg sie
wysokimi parametrami w swojej klasie, mimo to, tylko po to, aby spetnic wymaganie
Zamawiajgcego zawarte w wyjasnieniu odnoszgce sie do trybu pracy A/A, koniecznoscig
statoby sie zaoferowanie macierzy catkowicie niepordwnywalnych cenowo, ale takie
technologicznie, co faktycznie powoduje, ze w tej sytuaciji ubieganie sie o zamdwienie
bytoby czynnoscig catkowicie nieuzasadniong ekonomicznie.

Nie chodzi bowiem w readlizacji zasady konkurencyjnosci wytgcznie o samo dopuszczenie
mozliwosci ztozenia oferty, ale o stworzenie warunkdéw dla ubiegania sie w celu mozliwosci
uzyskania zamdwienia. W tej sytuacji Odwotujgcy, chcgc zaoferowaé macierze wiodgcych
producentdw takich jak Dell czy HPE, pozbawiony jest realnej mozliwosci konkurowania w
postepowaniu w celu uzyskania zamdwienia, bowiem w zaden sposdb nie zniweluje réznicy
pomiedzy ofertami wynikajgcej z cen produktow.

W istocie modyfikacja wprowadzona wyjasnieniami w konsekwencji powoduje, ze
konkurowanie i mozliwos¢ uzyskania zamdwienia przy zastosowaniu innych macierzy niz
Huawei staty sie catkowicie iluzoryczne a ztozenie oferty nieracjonalne.

Zmiany, o ktdére wnosi Odwotujgcy, nie prowadzg w jakikolwiek sposdb do obnizenia jakosci
przedmiotu zamadwienia i przydatnosci zakupu z punktu widzenia sposobu uzytkowania w
infrastrukturze Zamawiajgcego.
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Zadania Odwolujgcego maja na celu wylgcznie odzyskanie utraconej w wyniku dokonanej
zmiany OPZ mozliwosci zloZzenia waznej i konkurencyjnej oferty, przywrécenie zasady
rébwnego traktowania wykonawcdéw, a Zamawiajgcemu — vzyskanie w petni funkcjonalnych
konkurencyjnych urzgdzen za konkurencyjne ceny.

Majgc powyzsze Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania.

Z powazaniem
Signed by /
Podpisano przez:

Elwira Jadwiga
Machowska

Date / Data:
2024-04-15 11:37

Elwira Machowska
Prezeska Zarzgdu

Zatgczniki:

—odpis dokumentdw rejestrowych Odwotujgcego,
—dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,

—dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu
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