Sygn. akt KIO/2244/10

WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2010 .

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczgcy: Honorata topianowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania

wniesionego przez Tradex Systems spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie w

postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Agencje Rynku Rolnego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,zakup i dostane kompletnej obudowy serverowvej typu blade, 8 serweréwkasetowych do
obudowy blade, oprogramowania zarzgdzajgcego serwerami i obudovg typu blade, waz z ustugg instalacji i
konfiguracji

dostarczonego sprzetu”

przy udziale Przystepujgcego do postepowania po stronie Zamawiajgcego — Kapsch spokki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Tradex Systems spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15.000 z 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy zlotych, zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Tradex Systems spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie.

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Zakup i dostawe kompletnej obudowy serverovej typu blade, 8 serweréwkasetowych do
obudowy blade, oprogramowania zarzadzajgcego serwerami i obudowg typu blade, waz z ustugg instalacji i
konfiguracji
dostarczonego sprzetu”z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. 22010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy
procedurze, gdy warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych — warto$¢
zamoéwienia, ktdrego przedmiotem sg dostawy wynosi 151.081 euro (580.000 z).
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/S 157-242740 w dniu 14 sierpnia 2010r.
Odwotujgcy w dniu 6 pazdziernika 2010r. otrzymat informacje o wyniku postepowania,
zas w dniu 15 pazdziernika 2010r. wniést odwotanie wobec odrzucenia Jego oferty.
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:
1) naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego,
2) naruszenie art. 26 ust. 3 Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow.
Odwotujgcy wniést o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu przetargowym,
2) powtdrzenie czynnosci oceny ofert w zakresie zgodnosci ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia i w jej wyniku uznanie, iz oferta Odwolujgcego nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Prawo zamoéwien publicznych,
3) wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw,
4) dokonanie powtornej czynnosci oceny ofert oraz dopuszczenie Odwolujgcego do udziatu



w aukcji elektroniczne;j.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, Zze Zamawiajgcy odrzucajgc Jego oferte
stwierdzit, ze zaoferowany system blade PRIMERGY BX900S1 firmy Fujitsu (Fujitsu
Technology Solutions) nie spetnia wymaganh specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia;
ponadto Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego z postepowania, zarzucajgc niespetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Odwolujgcy argumentuje, ze Zamawiajacy nie dochowat nalezytej staranno$ci przy ocenie
ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu przetargowym; ze oferta Odwotujgcego
jest zgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i nie powinna zosta¢
odrzucona, a w konsekwencji Odwotujgcy powinien zosta¢ wezwany do uzupetnienia
dokumentéw na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W rozstrzygnieciu postepowania, Zamawiajgcy dokonat badania wymagan specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia na podstawie tresci ulotek i materiatow informacyjnych
zamieszczonych na stronach internetowych, ktore nie sg cze$cig oferty Odwotujgcego. Takie
dziatanie Zamawiajgcego jest, zdaniem Odwotujgcego, catkowicie bezpodstawne i bezprawne.
Ustawodawca nie upowaznit Zamawiajgcego do tego typu praktyk. Podkreslono, ze na mocy art.
89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Zamawiajacy zobligowany jest do badania
zgodnosci tresci oferty z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Zamawiajgcy w zadnym miejscu rozstrzygniecia nie wykazat niezgodnosci tresci oferty z
wymaganiami okreslonymi w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, zas w przypadku
jakichkolwiek watpliwosci, co do tresci oferty, Zamawiajgcy miat prawo do wezwania
Odwolujgcego do ztozenia stosownych wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, czego nie uczynit.

Podkreslono ze zaoferowany przez Odwotujgcego sprzet i oprogramowanie sg zgodne z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co znajduje jednoznaczne
potwierdzenie w tresci oferty. Odwotujgcy podat, ze materialy i ulotki o charakterze reklamowym
zamieszczane na stronach internetowych nie sg i nie mogg byé miarodajnym zrédtem informacii
technicznych. W zadnym wypadku informacje takie nie mogg stanowi¢ przestanki do uznania, ze
tre$¢ oferty jest niezgodna z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, co znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie KIO.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy wybidrczo stosuje przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych w zaleznosci od Wykonawcy, ktérego dotyczg. W ocenie Odwotujacego,
razgcym naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest wezwanie
Wykonawcy ZETO-RZESZOW Sp. z 0.0. do uzupetienia dokumentéw i zaniechanie tej
czynnosci w stosunku do oferty Odwotujgcego, pomimo iz tres¢ oferty Odwolujgcego jest
zgodna z wymaganiami okreslonymi w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia.

Odwolujgcy koncowo podnosi, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena ofert zostata
przeprowadzona bez zachowania nalezytej starannos$ci, czego konsekwencijg jest wybér oferty o
wyzszej cenie co skutkuje niepotrzebnym wydatkowaniem dodatkowych srodkdéw publicznych
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oraz narusza postanowienia art. 17 Ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych z dnia 17 grudnia 2004 r. (Dz. U. 2005 Nr 14 poz. 114 wraz z p6zn. zm.).

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Kapsch spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, wykazujgc swoj
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢ Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci postanowienia ogltoszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty ztozone przez
wykonawcoéw, przeprowadzone na rozprawie dowody jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie
rozprawy, zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze wobec wszczecia w dacie
16 sierpnia 2010r. (data zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na tablicy



ogloszen Zamawiajgcego oraz Jego stronie internetowej www.arr.gov.pl) postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, to jest
po dniu 29 stycznia 2010 r., w ktérym weszly w Zycie przepisy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o
Zmianie ustawy - Prano zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do
jego rozpoznawania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych w
brzmieniu nadanym ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. Jednocze$nie Krajowa lzba Odwofawcza
ustalita, ze do przedmiotowego odwotania zastosowanie znajdujg przepisy rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrowz dnia 15 marca 2010 r. wsprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajowkosziéwwpostepowvaniu odwotanczym i sposobu ich roZliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrowz dnia 22 marca 2010 r. wsprawie regulaminu postepovwania przy
rozpoznawaniu odwotar (Dz. U. Nr 48, poz. 280).
W drugiej kolejnoéci ustalono, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.
Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
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zamowien publicznych, co uprawnia go do ztoZzenia odwotania — w razie uwzglednienia
odwotania oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejszg w tym postepowaniu (cena
zaoferowana przez Odwotujgcego wynosi 492.648,20 z, oferta Kapsch sp. z0.0. zawiera cene
699.060,00 z, oferta ZETO — Rzeszéw sp. z 0.0. zawiera cene 704.916,00 z), w zwigzku z czym
wykonawca miatby szanse na uzyskanie zamowienia.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Oceniajgc stan faktyczny sprawy oraz kwestionowane w odwotaniu i w granicach tego
odwotania (zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych) czynnoSci
Zamawiajgcego nalezafo uznac¢, ze odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszym rzedzie podzieli¢ nalezato ocene Odwotujacego, iz dokumenty, takie jak
optacona polisa oraz wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywanych, dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze
dostawy te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, podlegaja uzupetieniu na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy wzywa
wykonawcdw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych o$wiadczen lub
dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub ktérzy nie ZtoZyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty zawierajgce btedy lub
ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Na gruncie analizowanej sprawy, w pkt VIl specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia - DOKUMENTY | OSWIADCZENIA POTWIERDZAJACE SPELNIANIE
WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ BRAK PODSTAW DO
WYKLUCZENIA, w ust. 1, Zamawiajgcy zastrzegt: w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy zgda nastepujgcych dokumentéw i odwiadczen: a)
o$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnie z ,Zatgcznikiem nr 3” do
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SIWZ; b) wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
dos$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze



dostawy te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (,Zatgcznik nr 5" do SIWZ); c)
optacona polisa, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajgcy, Zze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z
przedmiotem zamowienia. Odwotujgcy nie zatgczyt do Zlozonej w postepowaniu oferty wykazu
wykonanych, a w przypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw
w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, z podaniem ich wartoéci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze
dostawy te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Ponadto zatgczona do oferty polisa z
dnia 13 lipca 2010r. zawiera wyrazng informacije, ze nie jest ona optacona: w polu /V Forma i
varunki ptatnoSci sktadki ubezpieczeniowej wprzypadku ptatno$ci odroczonej podano: ,Patna przelewem do
dnia 2010-07-27’, wskazano dalej: ,,Potwierdza sie dokonanie wptaty wkwocie 0,00 (stownie ztotych:
00/100). Dokumenty te podlegatyby uzupetnieniu, pod tym jednak warunkiem, ze oferta nie
podlega odrzuceniu.

Dokonana przez Zamawiajacego ocena oferty Odwotujgcego zasadnie potwierdzita, ze
oferta podlega odrzuceniu z powodu jej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia.

Zamawiajgcy uksztattowat analizowane postepowanie w ten sposéb, ze wykonawcy
zobowigzani byli poda¢ w formularzu ofertowym dane oferowanego w postepowaniu
przedmiotu. Potwierdzeniem spetiania szczegétowych warunkéw i parametréw oferowanego
przedmiotu miato by¢ oswiadczenie wykonawcy, polegajgce na podaniu w formularzu ofertowym
informacji dotyczgcych oferowanej obudowy typu blade, serweréw blade oraz oprogramowania
zarzadzajgcego infrastrukturg serweréw blade. W ust. 4 rozdziatu VIl specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy postawit bowiem warunek, iz wcelu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy Zada opisu, zgodnego ze
wzorem okreslonym wzatgczniku nr 1a do Formularza oferfonego, zawierajgcego doktadne parametry i
informacje na temat oferonanego sprzetu. Opisany zatgcznik wymaga podania producenta oferowanego
sprzetu, modelu, typu i roku jego produkciji; zawiera nadto w ujeciu tabelarycznym pola do
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wypeienia przez wykonawcow w odniesieniu do odpowiednich, oferowanych elementow:
infrastruktury blade; oprogramowania zarzadzajgcego infrastrukturg serwerdéw blade; serwerdéw
typu blade (typ 1) — 8 sztuk. Zamawiajacy zatem przyjgt w tym postepowaniu zasade, ze oceny
ofert bedzie dokonywat nie w oparciu o ztozone przez wykonawcow opisy urzgdzen
technicznych czy instrukcje obstugi dotyczace oferowanego sprzetu i oprogramowania, ale na
podstawie zawartych w ofertach informaciji dotyczgcych producenta, typu i modelu sprzetu oraz
roku jego produkcji siegajgc do wlasnej wiedzy oraz zrodet zewnetrznych w celu poréwnania jego
charakterystyki i skonfrontowania z postawionymi w postepowaniu wymaganiami. Tym samym,
przyjetym w przedmiotowym postepowaniu sposobem wykazania przez wykonawcow spetniania
przez oferowany sprzet i oprogramowanie wymagan Zamawiajgcego byto oswiadczenie
wykonawcy zawarte w formularzu ofertowym (zatgczniku do niego) w zakresie parametrow
oferowanego przedmiotu (opis tego przedmiotu w odpowiednich trzech cze$ciach tabeli
zalgczonej do formularza ofertowego).

Wykonawca, ktérego oferta zostata zakwestionowana przez Zamawiajgcego w
analizowanej sprawie jako niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia uczynit
zatem zados$¢ obowigzkowi potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
postawione przez Zamawiajgcego, sktadajgc wypetiony formularz ofertowy zgodnie z
wytycznymi Zamawiajgcego, co jest rbwnoznaczne z potwierdzeniem spetniania przez oferowane
dostawy wymagan postawionych przez Zamawiajgcego.

Zgodnie za$ z 0goIng regulg ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 kodeksu cywilnego,
znajdujgcg zastosowanie na gruncie postepowania w sprawie o zamowienie publiczne, ciezar
dowodu na okoliczno$¢ danego faktu spoczywa na podmiocie, ktory z faktu tego wywodzi skutki
prawne.

W zwigzku z tym, wobec Zlozenia przez Odwotujgcego w sposéb okreslony przez
Zamawiajgcego formularza ofertowego do ktérego zatgczono wymagane oswiadczenia o
oferowanym sprzecie oraz oprogramowaniu, z ktérych to odwiadczen wynika spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan Zamawiajgcego nalezato przyjgc¢, ze to Zamawiajgcego ktory
kwestionuje spemianie przez oferowany przedmiot wymagan stawianych trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia obcigza dowod na okoliczno$¢ przeciwng. Podkreslenia dalej



wymaga, ze dowdd ten musi mie¢ charakter pozytywnego, wskazujgcego na odmienne od
przedstawionych w formularzu ofertowym informacji. Konieczne byloby dla uznania zasadnosci
stanowiska Zamawiajgcego przeprowadzenie przez niego dowodéw w sposob pozytywnie
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dowodzgcy okoliczno$ci odmiennych od wskazanych w innym dowodzie, to jest formularzu
ofertowym wraz z zatgcznikiem zlozonym w ofercie Odwotujacego.

Przeprowadzone postepowanie odwotawcze wykazato, ze ocena dokonana przez
Zamawiajgcego w oparciu o informacje dotyczgce producenta, typu i modelu oraz roku
produkciji, dopetnione zebranymi przez Zamawiajacego informacjami o szczegétowych
parametrach tego sprzetu, pochodzgcymi z dokumentacji technicznej i instrukcji uzytkownika co
do niezgodnosci oferowanego przez wykonawce przedmiotu z wymaganiami Zamawiajgcego
postawionymi specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzita do trafnego wniosku, ze
oferowany przez Odwotujgcego przedmiot nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia.

Dostrzezenia w tym miejscu jednak wymaga, ze tak dokonana przez Zamawiajgcego na
podstawie formularza ofertowego wraz z zatgcznikiem oraz wiasnych informacji Zamawiajgcego
ocena powinna znalez¢ ostateczne potwierdzenie w uprzednio uzyskanych od wykonawcy
wyjasnieniach dotyczgcych tresci oferty, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh
publicznych. Zamawiajgcy zaniechat wystgpienia do wykonawcy o ZtoZenie takich wyjasnien, co
czynito w momencie jego dokonywania wniosek w przedmiocie niezgodnoéci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia obarczonym ryzykiem nietrafnej oceny. Wniosek
ten, jako dokonany jednostronnie, w oparciu 0 dokumenty nie pochodzgce od wykonawcy
(dokumentacje techniczne i instrukcje uzytkownika zebrane samodzielnie przez Zamawiajgcego
od dostawcow analogicznego jak oferowany przez Odwotujgcego sprzet i oprogramowanie)
zmierzajacy do odrzucenia oferty powinien by¢ poprzedzony wystgpieniem do wykonawcy o
wyjasnienie oferty. Dostrzec trzeba bowiem, ze co do zasady nie jest niedopuszczalne
podejmowanie przez Zamawiajgcego jednostronnych czynnosci majgcych na celu wyjasnienie czy
oferta odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, szczegoinie wtedy gdy
celem tych czynnosci jest rozwianie watpliwosci co do oferty i sktadajgcych sie na nig
dokumentéw. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie wytacza bowiem tego rodzaju dziatan a
przeciwnie — naktada na zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania
wykonawcow, w sposob bezstronny i obiektywny.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, w sytuaciji, gdy zamawiajgcy nie ma pewnosci co
do zgodnosci oferowanego przedmiotu z wymaganiami postawionymi trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia na podstawie zlozonej oferty i zatagczonych do nigj
dokumentdw, jest uprawniony do siegania do wiasnej wiedzy, w tym takze zbierania informaciji
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pochodzgcych z innych zrédet, anizeli wykonawca, ktérego oferty dotyczg watpliwosci,
szczegolnie gdy ma to stuzy¢ rozwianiu wspomnianych watpliwosci, jesli tylko ostatecznie
umozliwi wykonawcy samodzielne wypowiedzenie sie w tym zakresie. Dostrzec trzeba jednak w
tym miejscu, ze kazdorazowo granicg dopuszczalnosci takiej praktyki bedzie wyrazony w art. 7
ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzek prowadzenia postepowania o udzielenia
zamoéwienia publicznego w sposob zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow i uczciwej
konkurencji. Za niedopuszczalne nalezy zatem uznac takie dziatanie zamawiajgcego, ktore bedzie
zmierzato do usuniecia brakow oferty czy tez watpliwosci pojawiajgcych sie na jej tle za
wykonawce — zamawiajgcy nie moze bowiem podejmowac czynnosci za wykonawce, celem
wykazania ze oferowany przez niego przedmiot spetnia wymagania postawione w postepowaniu.
W takiej sytuacji zamawiajgcy stanie sie bowiem rzecznikiem jednego z uczestnikow
postepowania, za$ takie dziatanie moze i powinno by¢ potraktowane jako naruszajgce zasade
rownego traktowania wykonawcow.

Na gruncie analizowanej sprawy, Zamawiajgcy zaniechat wspomnianego wystgpienia do
wykonawcy, pozbawiajgc Odwotujgcego szansy na ewentualne przekonanie Zamawiajgcego, ze
jego oferta spetnia wymagania postawione w tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia,
jednak to uchybienie pozostaje bez wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujgcy



bowiem Zlozyt w postepowaniu odwotawczym wniosek dowodowy z odwiadczenia producenta
oferowanego przez Odwolujgcego sprzetu, celem wykazania, ze oferowany przez Niego sprzet
spetnia wymagania postawione tre$cig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Uwzglednienie odwotania wymagatoby ustalenia, Ze wszystkie wymienione przez Zamawiajgcego
podstawy odrzucenia oferty Odwolujgcego (dostrzezone niezgodnoéci oferowanego sprzetu z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia) sie nie potwierdzity, za$ uznanie ze
oferta Odwotujgcego nie spetnia cho¢by jednego z postawionych wymagan skutkuje uznaniem,
ze oferta zasadnie podlegata odrzuceniu. Ze zozonego o$wiadczenia producenta oferowanego
sprzetu wynika natomiast, Ze oferta Odwotujgcego przynajmniej w jednym aspekcie nie spetnia
wymagania postawionego trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co skutkowato
uznaniem, ze podlega ona odrzuceniu.

Poddajgc szczegoétowej analizie zasygnalizowane przez Zamawiajgcego niezgodnosci
oferty Odwotujgcego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w Swietle brzmienia
dowodu ztozonego przez Odwotujgcego (pisma przedstawiciela Fujitsu Technology Solutions
sp. zo.0. w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2010r.), dostrzec nalezato w odniesieniu do
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kazdego z postawionych przez Zamawiajgcego wymagan oraz odpowiednich elementow
oferowanego przez Odwotujgcego sprzetu:
1. W wierszu nr 8 zalgcznika nr 1 a dotyczacego infrastruktury blade, w czesci tytulowanej
~parametr wymagany”’, Zamawiajacy postawit wymaganie o tresci: ,Zasilanie: Zestawzasilaczy
redundantnych, typu Hot Plug. System zasilania zdolny do obstugi avarii potowy z zainstalowanych zasilaczy
(dovwolne N zasilaczy przy zatoZeniu konfiguracji N+N), wymagane ciggte 15/33 dostarczenie mocy niezbednej
do zasilenia obudowy obsadzonej wszystkimi sererami. Procesory serwerowwinny pracovac z nominalnag,
maksymalng czestotlivo$cig. Wymiana zasilacza nie moze powodovac konieczno$ci odfgczenia zewnetrznej
infrastruktury zasilania (kabla zasilajgcego).”

W odpowiedzi na tak opisane wymaganie Zamawiajgcego, Odwolujgcy podat w pozycji
parametr oferowany: Zestawzasilaczy redundantnych, typu Hot Plug. System zasilania zdolny do obstugi
awarii pofowy z zainstalowanych zasilaczy (dowolne N zasilaczy przy zatoZzeniu konfiguracji N+N),
Zapewnione jest ciggte 15/33 dostarczenie mocy niezbednej do zasilenia obudowy obsadzonej wszystkimi
semerami. Procesory sewerdwpracujg z nominalng, maksymalng czestotlinvoscig. Wymiana zasilacza nie
moze
poviodovac konieczno$ci odtgczenia zewnetrznej infrastruktury zasilania (kabla zasilajgcego).”

Z przeprowadzonych w postepowaniu dowodow, w tym przede wszystkim z tresci
Zlozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia z dnia 14 pazdziernika 2010r. przedstawiciela
producenta oferowanego przez Odwotujgcego sprzetu (firmy Fujitsu Technology Solutions sp. z
0.0. w Warszawie) wynika, iz w celu wymiany zasilacza, np. w przypadku jego uszkodzenia nie ma
koniecznosci odtgczenia kabla zasilajgcego; zasilacz moze by¢ wymieniony wraz z kablem
zasilajgcym. Wystawca oswiadczenia podal, iz zasilacze sg wyposazone w system informac;ji
wizualnej (Swiecace diody), ktéry w przypadku wystgpienia uszkodzenia zasilacza eliminuje
jakiekolwiek niebezpieczenstwo wymiany niewtasciwego egzemplarza.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga tre$¢ wymagania postawionego przez
Zamawiajgcego, gdzie Zamawiajgcy zastrzegt, by wymiana zasilacza odbywata sie bez mozliwosci
odiaczenia kabla zasilajgcego, co oznacza ze oferowane rozwigzanie ma by¢ tak skonstruowane,
by w trakcie wymiany zasilacza kabel zasilajgcy w ogole nie podlegat odtgczeniu. Z oSwiadczenia
przedstawiciela producenta oferowanego przez Odwolujgcego sprzetu wynika natomiast, ze przy
wymianie zasilacza istnieje mozliwos¢ odigczenia kabla zasilajgcego, nadto wskazano tam
wyraznie, ze istnieje mozliwo$¢ wymiany zasilacza razem z kablem zasilajgcym, co jednoznacznie
wskazuje na odtgczenie kabla w ramach czynnosci wymiany zasilacza, co stanowi o niezgodnosci
oferowanego rozwigzania ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia.
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Analogiczny wniosek wynika z dowodu przeprowadzonego z inicjatywy Przystepujgcego,
to jest z dokumentaciji technicznej — instrukcji uzytkownika PRIMERGY BX900 S1 Blade Server
w wersji anglojezycznej wraz z ttumaczeniem odpowiedniej czesci (stron 126 i 127).
Zaprezentowana tam instrukcja wymiany zasilacza wskazuje na nastepujaca kolejnos¢ krokdw
skfadajgcych sie na wymiane zasilacza: sprawdzenie diody LED na zasilaczu umieszczonej z tylu



jednostki celem sprawdzenia, ktéry zasilacz ulegt uszkodzeniu; odtgczenie kabla zasilajgcego od
uszkodzonego zasilacza; odtgczenie kabla zasilajgcego z gniazda zasilajgcego, do ktérego
podtgczony jest wadliwy zasilacz; wymiana zasilacza (wstawienie jednostki zasilacza w
dedykowang zatoke). Podobng konkluzje nalezy wywie$¢ z przeprowadzonego na wniosek
Przystepujgcego dowodu z o$wiadczenia autoryzowanego dystrybutora TS Fuijitsu — firmy ABC
Data SA w Warszawie z dnia 25 pazdziernika 2010r., gdzie wystawca o$wiadczyt, iz obudowa
PRIMERGY BX900 S1 jest wyposazona w zasilacze z bezpo$rednio podiagczonym kablem
zasilajgcym, ktdéry musi byé oditgczony przy wymianie zasilacza.

Powyzsze prowadzito do uznania, ze w ofercie Odwotujgcego nie zostato potwierdzone
spetnienie wymaganie postawionego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
odniesieniu do opisanego wyzej rozwigzania dotyczagcego wymiany zasilacza.
2. W wierszu nr 6 zatgcznika nr 1, dotyczgcego infrastruktury blade, w czesci tytulowanej
Lparametr wymagany” Zamawiajgcy postawit wymaganie o tresci: ,Zarzadzanie potgczeniami LAN i
SAN z serveréwblade: W ramach obudowy lub modutow LAN/SAN wymagana jest moZlivos¢ przydzielania
predefinionanych adresowMAC i WWN a karty Ethemet i Fibre Channel odpowednio. Dodatkowo wramach
modutéwEthemet i kart na servwerach musi istnie¢ moZlivo$¢ podzielenia kazdej z kart na min 4 interfejséw
sieciowych, widzianych, jako interfejsy fizyczne przez system operacyjny (posiadajgce predefinionany MAC
adres).
Rozwigzanie musi by¢ niezalezne od systemu operacyjnego, dostarczane wramach rozwigzania blade dla
certyfikonanych systemowoperacyjnych.”

W odpowiedzi na powyzsze, Odwotujgcy podat w wypetnionym formularzu (wedtug
wzoru zatgcznika 1a do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) jako parametr oferowany:
W ramach obudowy lub modutowLAN/SAN zapewniona jest moZlinosc przydzielania predefiniovanych
adresowMAC i WWN a karty Ethemnet i Fibre Channel odpowiednio. Dodatkowo wramach modutow
Ethemet i kart na serverach istnieje moZlivo$¢ podzielenia kazdej z kart na min 4 interfejséwsieciowych,
widziane, jako interfejsy fizyczne przez system operacyjny (posiadajgce predefinionany MAC adres).
Rozwigzanie
jest niezalezne od systemu operacyjnego, dostarczane wramach rozwigzania blade dla certyfikonanych
systemow
operacyjnych.
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Z przeprowadzonego w postepowaniu z inicjatywy Odwolujgcego dowodu z
o$wiadczenia zdnia 14 pazdziernika 2010r. przedstawiciela producenta oferowanego przez
Odwolujgcego sprzetu (firmy Fujitsu Technology Solutions sp. z0.0. w Warszawie) wynika, izw
odniesieniu do systemu blade PRIMERGY BX900 S1 w ramach modutéw Ethernet i kart
sieciowych w serwerach blade uzytkownik ma mozliwos¢ ,podzielenia” kazdej kart na 4
interfejsy sieciowe, widziane jako interfejs fizyczny przez system operacyjny (posiadajgce
predefiniowane adresy MAC).

Ztozony na wniosek Przystepujgcego dowod z oswiadczenia autoryzowanego
dystrybutora TS Fujitsu — firmy ABC Data SA w Warszawie z dnia 25 pazdziernika 2010r.,
wskazuje natomiast ogolnie w odniesieniu do oferowanego przez Odwotujgcego rozwigzania, iz
W ramach wskazanej obudowy blade PRIMERGY BX900 S1 i wskazanego modelu BX924S2 dostepne sg
technologie wirtualizacji kart sieciowych firmy Intel: Intel ® VT-c (includes I/OAT, VMDq, VMDc=PCI-
SIG SR_IOV).

Powyzsze nalezato uznaé, wobec ztozenia przez Odwotujgcego najpierw w ofercie
o$wiadczenia o zaoferowaniu przedmiotu zgodnego wymaganiem postawionym w specyfikaciji,
nastepnie ztozenia przez Odwotujgcego dowodu z oswiadczenia producenta oferowanego
sprzetu o tresci odpowiadajgcej postawionemu wymaganiu, przy jednoczesnym braku dowodu
przeciwnego ze strony Zamawiajgcego, za niewykazanie przez Zamawiajgcego, by oferowany
przez Odwotujgcego sprzet byt niezgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.
Tym samym uznano, ze Odwotujgcy wykazat w sposéb wymagany trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia spetienie postawionego w tym zakresie warunku.
3. W wierszu 4 zatgcznika nr 1 a dotyczgcego serwerdw typu blade, w czesci tytutowane;j
Lparametr wymagany” Zamawiajgcy postawit wymaganie o tresci: ,Interfejsy siecione (LAN): 2
Interfejsy (porty) sieciovne 10Gbit Ethemet, moZlinos$¢ podzielenia kazdego z interfejsu (portu) na min 4
interfejsy
sieciove o regulowanej predkosci 1-10Gbit posiadajgcych swdj adres MAC) realizowana przy wspotpracy z



zaoferowanymi modutami sieci LAN wyprowadzajgcymi potgczenia z obudowy.”
W odpowiedzi na tak opisane wymaganie Zamawiajgcego, Odwotujgcy podat w pozycii

parametr oferowany: 2 Interfejsy (porty) siecione 10Gbit Ethemet, moZlinosc podzielenia kazdego z

interfejsu (portu) na min 4 interfejsy sieciowe o reqgulovanej predkosci 1-10Gbit posiadajgcych swoj adres MAC)

realizowana przy wspotpracy z zaoferowanymi modutami sieci LAN wyprowadzajgcymi potgczenia z obudowy.”
Z przeprowadzonego w postepowaniu z inicjatywy Odwotujgcego dowodu z

o$wiadczenia zdnia 14 pazdziernika 2010r. przedstawiciela producenta oferowanego przez

Odwotujgcego sprzetu (firmy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie) wynika, iz
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zastosowane w serwerach blade PRIMERGY BX924 S2 karty sieciowe 10 GB/s majg mozliwo$¢
regulowania ich predkosci zakresie 1-10 Gb/s.

Zamawiajgcy na rozprawie podat w odniesieniu do argumentacji Odwotujacego i
Zlozonego przez Niego dowodu, iz kwestia predkosci interfejséw jest bardzo skomplikowanym
zagadnieniem i nie jest w stanie stwierdzi¢, czy istotnie w ofercie Odwotujgcego nie jest
zapewnione spetnienie wymaganej w specyfikacji funkcjonalnosci. W odniesieniu do wymagania
zwigzanego z mozliwosciag regulowania predkosci kart sieciowych w zakresie od 1-10 Gb/s
(wymog postawiony w pkt 4 czesci lll zatgcznika nr 1a — serwery typu blade) Zamawiajgcy
wskazat na rozprawie, ze nie jest w stanie ani potwierdzi¢ ani zaprzeczy¢ czy oferta odwotujgcego
spetnia ten warunek.

Uznano w powyzszym zakresie, ze Zamawiajgcy nie udowodnit (nie podjat nawet
inicjatywy dowodowej w powyzszym zakresie) zasadnosci dokonanej oceny co do niespetnienia
przez oferowane przez Odwolujgcego serwery opisanego wyzej wymagania, co — wobec
niezakwestionowania skutecznie oswiadczenia zawartego w formularzu ofertowym oraz tresci
przeprowadzonego na rozprawie dowodu, wobec braku dowodoéw przeciwnych, a zarazem przy
stwierdzeniu przez Zamawiajgcego na rozprawie, ze nie potrafi definitywnie stwierdzi¢, ze oferta
jest w powyzszym zakresie niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkdw zaméwienia, uznano za
przyznanie zasadnos$ci postawionego w odwotaniu zarzutu.
4. Zamawiajgcy w wierszu nr 6 zatgcznika nr 1 a dotyczgcego infrastruktury blade, w czesci
tytutowanej ,parametr wymagany” Zamawiajgcy postawit wymaganie o tresci: ,Zarzgdzanie
potgczeniami LAN i SAN z serwerowblade: W ramach obudowy lub modutéwLAN/SAN wymagana jest
moZlinos¢ przydzielania predefinionanych adresowMAC i WWN a karty Ethemet i Fibre Channel
odpowiednio. Dodatkowo wramach modutéwEthemet i kart na serwerach musi istnie¢ moZzlino$¢ podzielenia
kazdej z kart na min 4 interfejsowsieciowych, widzianych, jako interfejsy fizyczne przez system operacyjny
(posiadajgce predefinionany MAC adres). Rozwigzanie musi by¢ niezalezne od systemu operacyjnego,
dostarczane
wramach rozwigzania blade dla certyfikonanych systeméwoperacyjnych.”

Odwolujgcy w Ztozonej ofercie potwierdzit spetnianie tak opisanego wymagania. Sporne
w niniejszym postepowaniu w odniesieniu do przytoczonego postanowienia specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia stato sie (poza opisanym wyzej, w pkt 2 wymaganiem dotyczacym
mozliwosci podzielenia kart na interfejsy sieciowe, rozpoznawane przez system jako interfejsy
fizyczne), czy oprogramowanie zarzadzajgce dedykowane dla obudowy blade jest niezalezne od
systemu operacyjnego.
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Z przeprowadzonego w postepowaniu z inicjatywy Odwotujgcego dowodu z
o$wiadczenia zdnia 14 pazdziernika 2010r. przedstawiciela producenta oferowanego przez
Odwolujgcego sprzetu (firmy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie) wynika, iz
system blade PRIMERGY BX900 S1 dostarczany jest wraz z oprogramowaniem zarzgdzajgcym
ServerView, ktéry umoZliwia zarzgdzanie potgczeniami LAN i SAN. Oprogramowanie to jest
integralng czescig systemu blade, nie wymaga dodatkowej instalacji, nie ma potrzeby korzystania z
dedykowane;j stacji zarzadzajgcej oraz jest niezalezne od systemu operacyjnego; w sktad
oprogramowania ServerView wchodzi modut Virtual-lO Manager, ktéry pozwala uzytkownikowi
na wygodniejszg i szybszg konfiguracje sprzetu do zastosowan wirtualnych. Dla spetnienia
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego nie jest konieczne korzystanie z modutu Virtual-10
Manager.

Analiza tresci wskazanego dowodu prowadzi do wniosku, ze spetnione zostato



wymaganie postawione trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajacy nie
wykazat tezy odmiennej, zas dowdd z osSwiadczenia autoryzowanego dystrybutora TS Fujitsu —
firmy ABC Data SA w Warszawie z dnia 25 pazdziernika 2010r., przeprowadzony z inicjatywy
Przystepujgcego po stronie Zamawiajacego takze nie przekonuje o niezgodno$ci oferty
Odwotujgcego ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia. Dowod ten dotyczy tylko
oprogramowania Virtual-lO Manager, wskazujgc, Zze oprogramowanie Fujitsu Virtual-IO
Manager wspierane jest wytgcznie z systemami operacyjnymi: MS Windows Server 2003 (SP2),
MS Windows Server 2003 R2 (SP2), MS Windows Server 2008 (SP1), MS Windows Server 2008
R2 (SP1), a takze RedHat Enterprise Linux 5, Suse Linux Enterprise Server 10 tylko dla konsoli
tekstowej, podczas gdy powyzszego Odwolujgcy nie kwestionuje — z dowodu przeprowadzonego
na wniosek Odwotujgcego wynika, Zze poza oprogramowaniem Virtual-lO Manager, ktére
wymaga dla swego funkcjonowania wsparcia systemu operacyjnego, oferowana obudowa blade
posiada takze wtasne oprogramowanie, niezalezne od niego.

Powyzsze przemawiafo za uznaniem zasadno$ci zarzutu odwotania w powyzszym
zakresie.

Dano wiare ztozonemu przez Odwotujgcego dowodowi z oSwiadczenia z dnia 14
pazdziernika 2010r. przedstawiciela producenta oferowanego przez Odwotujgcego sprzetu,
uznajgc, ze dowod ten mozna uzna¢ za wystarczajgce i miarodajne zrédto informaciji o
oferowanym w postepowaniu przedmiocie; zostat on przeprowadzony z inicjatywy
Odwolujgcego dla wykazania okolicznosci zgodnych z interesem Odwolujgcego, zas zawarte w
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nim o$wiadczenia pochodzg od podmiotu trzeciego, bezposrednio niezaangazowanego w
przedmiotowe postepowanie i niezainteresowanego jego wynikiem. Nadto, dowod ten okazat sie
by¢ zgodnym w zakresie jego tresci z innymi dowodami w tym postepowaniu, w tym
dokumentacjg techniczng oraz instrukcjg uzytkownika oferowanego przez Odwotujgcego sprzetu.
Analiza tego dowodu prowadzita do wniosku, Ze potwierdzita sie konkluzja uczyniona przez
Zamawiajgcego w zakresie niezgodnosci oferowanej przez Odwotujgcego obudowy serwerowe;j
typu blade z wymaganiem specyfikaciji, zgodnie z ktbrym wymiana zasilacza nie moze
powodowacé koniecznoéci odtgczenia zewnetrznej infrastruktury zasilania (kabla zasilajgcego), co
czynito uprawniong decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Pozostate
dokumenty (dopuszczone jako dowdd z inicjatywy Przystepujgcego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego), stanowigce dokumentacije techniczng - instrukcje
uzytkownika takze potwierdzajg powyzszy wniosek.

Powyzsze skutkowato oddaleniem odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Prawo zaméwier publicznych oraz w oparciu o przepisy § Sust. 4 wzw.z§ 3
pkt 1)i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:

KIO 2244/10 15



