Sygn. akt: KIO 1897/14
Sygn. akt: KIO 1899/14

WYROK
z dnia 30 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 wrzesnia 2014 r. przez:

A. ltprojekt Sp. z 0.0. w Warszawie (sygn. akt: KIO 1897/14),

B. TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. w Warszawie (sygn. akt: KIO 1899/14),
w postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym przez Politechnike Gdanskg w
Gdansku,

przy udziale:

A. "KONCEPT" Sp. z o0.0. w Warszawie zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1899/14 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: MEGATEL Sp. z
0.0. Sp. K. w Krakowie i ACTION S.A. w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1897/14 i KIO 1899/14 po stronie
Zzamawiajgcego,

C. TRADEX SYSTEMS Sp. z o0.0. w Warszawie zgtaszajgcej przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1897/14 po stronie zamawiajgcego,

D. WASKO S.A. w Gliwicach zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1899/14 po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotania;



2. kosztami postgpowania obcigza wykonawcéw ltprojekt Sp. z 0.0. w Warszawie oraz

TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ltprojekt Sp. z 0.0.
w Warszawie oraz TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpiséw od
odwotan,

2.2. zasadza od ltprojekt Sp. z 0.0. w Warszawie oraz TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. w
Warszawie na rzecz Politechniki Gdanskiej w Gdansku kwote 85 zt 00 gr (stownie:
osiemdziesigt pie¢ ziotych zero groszy) stanowigcg Kkoszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu optaty od petnomocnictw, w tym kwote 42 zt 50 gr
(stownie: czterdziesci dwa ziote pigédziesigt groszy) od Itprojekt Sp. z 0.0. w
Warszawie oraz kwote 42 zt 50 gr (stownie: czterdziesci dwa ziote piecdziesigt
groszy) od TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. w Warszawie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Gdansku.

Przewodniczacy: .......cociciiiiirreiiiennnns



Sygn. akt: KIO 1897/14
Sygn. akt: KIO 1899/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Politechnika Gdanska w Gdansku, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp"
— postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego na dostawe klastra serwerow
obliczeniowych na potrzeby realizacji projektu Centrum Doskonatosci Naukowej
Infrastruktury Wytwarzania Aplikacji (CD NIWA).

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 17 czerwca 2014 r. w Dz. Urz. UE Nr 2014/S
114-200224.

W dniu 05.09.2014 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach.

Odwotanie KIO 1897/14

W dniu 15 wrzesnia 2014 r. Itprojekt Sp. z 0.0. w Warszawie wniosta odwotanie wzgledem
ww. czynnosci Zamawiajgcego, konkretnie wzgledem odrzucenia oferty Odwotujgcego i
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: MEGATEL Sp. z 0.0. Sp. K. w Krakowie i ACTION S.A. w Warszawie (zwanych
dalej ,Konsorcjum Megatel”).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) pomimo
spetniania przez zaoferowane rozwigzanie oraz urzgdzenia wszystkich wymagan
technicznych zawartych w SIWZ;

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty, tj. podanie przez Odwotujgcego w Zatgczniku nr 10 wartosci w zakresie
liczby sztuk oraz ceny w ztym wierszu — dot. Przetgcznikéw TASK-IB-SW-1 i TASK-
IB-SW-2 oraz Przetagcznikéw TASK-SWE-1 oraz TASK- SWE-2



3. art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez nieprecyzyjne i lakoniczne uzasadnienie przyczyn
faktycznych odrzucenia oferty Odwotujgcego w zawiadomieniu wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 5 wrzesnia 2014 r.

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Megatel pomimo niezgodnosci oferty ww. wykonawcy z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia polegajacej na zaoferowaniu przez ww.
wykonawce urzgdzen oraz zastosowanie topologii sieci, niespetniajgcych wymogéw
okreslonych przez Zamawiajacego w SIWZ oraz w Specyfikacji Technicznej;

5. art. 91 ust. 1 iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, polegajace na dokonaniu wyboru
oferty Konsorcjum Megatel jako najkorzystniejszej, pomimo tego, iz oferta ww.
wykonawcy podlegata odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert;
2. uniewaznienia dokonanej przez Zamawiajgcego czynnos$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej;
3. dokonania ponownego badania i oceny ofert ztlozonych w postepowaniu z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

— w przypadku ponownego uznania, iz dokumenty przedtozone wraz z ofertg
podlegajg uzupetnieniu - wezwanie Odwotujgcego do ich uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;

— poprawienie w ofercie Odwotujgcego innych omytek polegajagcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty

4. odrzucenia oferty Konsorcjum Megatel;

5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]

W dniu 5 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujacego o dokonaniu wyboru
oferty ztozonej przez konsorcjum w skifadzie Megatel sp. z 0.0. oraz ACTION S.A. jako
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu wyboru Zamawiajacy wskazat, iz ,Ztozona oferta spetnita
wszystkie wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), uzyskata
maksymalng liczbe punktow (100) w jedynym kryterium oceny ofert - «cena».".
Rownoczesnie oferta Odwotujgcego zostata odrzucona przez Zamawiajgcego z uwagi na jej

rzekoma niezgodnos¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Odnoszac sie
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do poszczegblnych zarzutbw przedstawionych we wczesniejszej czesci odwotania
Odwotujacy wskazuje co nastepuije:

Na wstepie nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy wielokrotnie dokonywat zmian w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia. Brak starannosci w przygotowaniu dokumentami
postepowania potwierdza takze liczba zlozonych przez wykonawcéw wnioskéw o
wyjasnienie tresci siwz - zadano tacznie 97 pytan. Zamawiajgcy w dniu 7 lipca 2014 r.
dokonat zmiany formularza zatgcznika nr 9 zawierajgcego ,Opis oferowanego przedmiotu
zamoéwienia". Konieczne jest podkreslenie, iz bezposredni wptyw na brak zatgcznikéw w
zmienionych wersjach w ofercie Odwotujgcego miaty dziatania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
publikujgc nowe wersje zatgcznikbw umiescit je na stronach postepowania (link:
http://www.dzp.pg.gda.pl/?a=s&poid=2957) w innym dziale niz ,SIWZ - Specyfikacja i jej
modyfikacje" a mianowicie pomiedzy dokumentami z dziatu ,Zapytania i wyjasnienia" i
dodatkowo w wypadku zatgcznika nr 10 wiasciwa wersja zatgcznika do edycji umozliwiajgca
zlozenie oferty zostata umieszczona dopiero miesigc po wprowadzeniu zmian opisanych w
jednej z prawie 100 odpowiedzi na pytania do siwz, na dzien przed pierwotnym terminem
sktadania ofert, a zadna zmiana nie byta dodatkowo w zaden spos6b komunikowana przez
Zamawiajgcego do zainteresowanych Wykonawcow co jest do$¢ powszechng praktykg przy
postepowaniach publicznych, szczegodlnie przy postepowaniach o tak znacznej wartosci, w
przeciwienstwie do pytan i odpowiedzi ktére byty komunikowane drogg e-mailowa co
spowodowato fatszywe przekonanie u Wykonawcy, ze Zamawiajgcy faktycznie komunikuje
wszystkie wazne kwestie zwigzane ze zmianami w tresci dokumentéw postepowania.
Powyzsze jednoznacznie prowadzi do wniosku, iz sam Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej
starannosci w trakcie prowadzenia postepowania, wrecz skomplikowat komunikacje
publikujgc zmiany siwz w miejscach niezgodnych z uprzednio przyjeta systematyka, co
uniemozliwito wszystkim Wykonawcom ztozenie poprawnej oferty i nie zapewnito
skutecznego poinformowania Wykonawcéw o wprowadzanych w dokumentach ofertowych
korektach.

Zamawiajgcy zamiescit dokumentacje przetargowg na swojej stronie internetowej dzielgc je
W nastepujacy sposob:

. Ogtoszenia - dokumentow: 5

. SIWZ - Specyfikacja i jej modyfikacje - dokumentéw: 5

. Zapytania i wyjasnienia do SIWZ - dokumentéw: 7
. Odwotania - dokumentow: 3
. Oraz dodatkowo: Wybdér oferty - dokumentow: 1

Specyfikacja istotnych Warunkéw Zamoéwienia umieszczona jest na podstronie ,SIWZ —
Specyfikacja i jej modyfikacje - dokumentow: 5"



(link:  http://www.dzp.pg.gda.pl/?a=s&s=s&poid=2957), natomiast wersja edytowalna
zatgcznikow do SIWZ umozliwiajgca przygotowanie dokumentéw ofertowych zawarta jest na
wyzej wspomnianej stronie pod linkiem:
http://www.dzp.pg.gda.pl/data/post/02957/specyfikacja/1402999868.zip

Ostatnia wprowadzona wersja zatgcznikow (w dniu 2014-06-17 g. 12:11:08) w dziale ,SIWZ -
Specyfikacja i jej modyfikacje - dokumentow" nie zawiera zmian wprowadzonych w postaci
odpowiedzi na pytania i zawiera starg tabele ofertowa.

[...]

Zamawiajacy w istocie zmodyfikowat tre$¢ zatgcznikow ofertowych tj tabele ofertowg
umieszczajgc stosowne informacje w odpowiedziach na pytania Wykonawcéw z dnia
01.07.2014 http://www.dzp.pg.gda.pl/data/post/02957/specyfikacja/1404217904.pdf w
postaci nieedytowalnej uniemozliwiajgcej ztozenia oferty. Nalezy zauwazy¢ ze zmiany SIWZ
opisane w piSmie (odpowiedzi na pytania 1-13) z dnia 2014-07-01 stronie nie oznaczajg
automatycznie koniecznosci zmiany zatgcznikow, tak wiec Wykonawca nie mogt
przypuszcza¢ ze Zamawiajgcy nie zamiescit rownoczesnie wymaganych zmian w wersji
edytowalnej zatacznikow.

Wersje edytowalne zatgcznikédw do SIWZ zostaty zamieszczone w zupetnie innym dziale tj.
LZapytania i wyjasnienia do SIWZ" dopiero na dzien przed uptywem terminu skfadania ofert
tj. 31.07.2014, ktory ostatecznie zostat jednak przesuniety.

Zatem mimo wprowadzenia juz w dniu 01-07-2014 zmiany w tresci zatgcznika ofertowego
10, Zamawiajgcy dopiero w dniu 29-07-2014, na dzien przed wyznaczonym terminem
sktadania ofert (tj. 31/07/2014) zatgczyt w dziale Zapytania i wyjasnienia do SIWZ witasciwg
tres¢ zatgcznika nr 10. Réwnoczesnie do dnie dzisiejszego nie zataczyt w odpowiednim

dziale tj. 1. SIWZ - Specyfikacja i jej modyfikacje aktualnej wersji dokumentéw ofertowych.

[...]

Nalezy takze wskazaé, iz Zamawiajgcy jako przyczyne odrzucenia oferty Odwotujgcego
wskazuje przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. 3. Aby zamawiajgcy mégt dokonaé
odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig siwz w pierwszej kolejnosci jest
zobligowany ustali¢ tres¢ tej oferty w sposdb nie budzacy watpliwosci, a nastepnie zestawic
ja z trescig siwz i stwierdzi¢ nie odpowiedniosc¢ tresci oferty do tresci siwz. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby
zastosowac powyzszg podstawe odrzucenia oferty musi by¢é mozliwe uchwycenie na czym
konkretnie taka niezgodnos$¢ polega, czyli co i w jaki sposdéb w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami
SIWZ. Wymaga podkreslenia, iz ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty
wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, niezgodnos$c¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢



charakter =zasadniczy i nieusuwalny. Zamawiajacy badajgc oferte ztozong przez
Odwotujgcego zdaje sie pomija¢ ztozone przez niego wyjasnienia jednoznacznie
przesgdzajgce o zgodnosci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego wyartykutowanymi w
dokumentacji przetargowej, jak réwniez wskazujgce na drobne i nieistotne omyiki, ktére w
sposdb oczywisty podlegajg poprawieniu na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Odnoszgc sie do poszczegblnych zarzutow Zamawiajacego wzgledem oferty Odwotujgcego
wskazuje co nastepuje:

Pierwszy powod odrzucenia oferty jaki wskazuje Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 5 wrzesnia 2014 r. dotyczy wtasnie zmodyfikowanego w
wyniku rzeczonych zmian zatgcznika: ,Wykonawca ztozyt wraz z ofertg nieaktualny,
nieuwzgledniajacy zmian wprowadzonych do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
pismem z dnia 7.07.2014 r., opis oferowanego przedmiotu zamoOwienia na formularzu
stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ. Formularz nie obejmuje przetgcznika TASK- MGMT-1
oraz nie zawiera informacji o przetgcznikach TASK-SWE-2 i TASK-IB-SW-2, nie daje zatem
Zamawiajgcemu mozliwosci zweryfikowania, czy zaoferowany przedmiot zamowienia spetnia
wszystkie wymagania okreslone w SIWZ.

Przetagcznik TASK-MGMT-1

Wymaga podkreslenia, iz dokonana przez Zamawiajgcego zmiana formularza zatgcznika nr
9 sprowadzata sie jedynie do dodania w tabeli nr 1 pozycji: przetacznik TASK-MGMT-1.
Wspomniana zmiana zatgcznika w zaden sposéb nie wptywa na przedmiot Swiadczenia
Odwotujgcego. Wypetnienie tej pozycji zatgcznika jest konieczne jedynie w przypadku
zastosowania okreslonego rozwigzania. Odwotujgcy nie oferowat osobnego przetacznika
TASK-MGMT-1, gdyz Zamawiajacy pozostawit wykonawcom petng swobode w zakresie
doboru przetagcznikéw. Powyzsze wynika wprost z tresci formularza nr 10, w ktérym
wskazano: ,liczbe oferowanych elementéw w poszczegdlnych wierszach wylicza i wskazuje
Wykonawca wedtug wtasnej koncepcji budowy klastra, zawartej w ztozonej ofercie.".
Odwotujgcy zastosowat odpowiednig ilos¢ wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego
przetgcznikdw co w sposob oczywisty wynika z dotgczonego do oferty Szczegbtowego opisu
topologii potgczen proponowanego rozwigzania. Koncepcja w oparciu, o ktérg wykonawca
zamierza zbudowaé klaster zawarta w ofercie, jest w petni zgodna z siwz. Zgodnie z
rzeczong koncepcja i OPZ Odwotujgcy nie zastosowat osobnego przetgcznika TASK-MGMT-
1 tylko umiescit go w tzw. bundle'u przetgcznika TASK-SWE-2. Powyzsze oznacza, iz
przetgcznik TASK- MGMT-1 stanowi czes¢ innego produktu i jest czescig bundle (zestawu)
zawierajgcego 2 przetgczniki w tym TASK-MGMT-1. Na marginesie nalezy wskazaé, iz
przetgcznik MGMT nie spetnia zadnej istotnej roli w potaczeniach miedzy urzadzeniami, petni



jedynie funkcje monitorujace/zarzadzajgce. Parametry przetgcznika TSK- MGMT-1 sg wiec
zawarte w opisie przetgcznika TASK-SWE-1 (docelowo TASK-SWE-2 - szersze wyjasnienia
w czesci uzasadnienia dot. pozycji TASK-SWE-2). Majgc na uwadze powyzsze oraz
wyrazong w dokumentacji zgode Zamawiajgcego na swobodny dobér przez Wykonawce
przetgcznikéw i ich liczby, nie sposob dojs¢ do wniosku, iz powyzszy brak w zatgczniku nr 9
dotgczonym do oferty wykonawcy przesgdza o jej niezgodnosci z trescig siwz. Powyzsze
natomiast jednoznacznie wskazuje, na intenqe Zamawiajgcego, ktéry pomimo oczywistej
zgodnosci oferty Odwotujgcego z tresci siwz usituje wszelkie dotychczas oczywiste
postanowienia siwz interpretowa¢ w sposéb przeciwny, zmierzajgc do nieuprawnionego
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Specyfikacja przetagcznika TASK-MGMT-1 zostata przez Odwotujgcego opisana w petni
poniewaz zgodnie z zatozeniami postepowania przygotowanymi przez Zamawiajgcego to
wiasnie wykonawca podaje (zgodnie ze swojg koncepcjg budowy klastra) wymagane
przetgczniki i ich ilos¢é. Naturalnym jest, ze jesli wykonawca nie zastosowat okreslonych
osobnych przetgcznikow w swojej konfiguracji (zgodnie ze swojg koncepcjg budowy klastra)
to nie powinien osobno specyfikowaé parametrow przetgcznika. Odwotujgcy zaznacza
rowniez, ze stosowny przetacznik petnigcy funkcje TASK- MGMT-1 jest zaoferowany przez
Odwotujgcego w formie bundle'a przetacznikow TASK-SWE-1 a okreslona funkcja
zarzadzania jest dostarczana przez Odwotujgcego zgodnie z wymogami SIWZ i OPZ,
natomiast Odwotujgcy nie dostarcza niniejszego przetgcznika jako osobnej pozycji cenowej.
Wynika to z faktu, iz nie ma mozliwosci fizycznego wydzielenia ww. przetgcznika z
przetgcznika TASK-SWE-1, ktérego czes¢ stanowi przetgcznik TASK-MGMT-1. Dzieki
zastosowaniu przez wykonawce innowacyjnej konstrukcji przetgcznika S7712 umiescit
funkcjonalnos¢ TASK-MGMT-1 w ramach bundle'a przetacznikow S7712. Przetgcznik S7712
jest dostarczany miedzy innymi w bundle'ach sktadajgcych sie z 2 fizycznych przetgcznikéw
S7712 lub 2 fizycznych przetgcznikéw s7706 co pozwala na mieszczenie zgodnie z
wymogami Zamawiajgcego 2 fizycznych przetacznikéw w jednym modelu urzadzenia na
ktory sktadajg sie dwa osobne przetgczniki. Taka konstrukcjia rozwigzania w 100% spetnia
wymogi Zamawiajgcego opisane w SIWZ i OPZ. Zamawiajgcy dodatkowo potwierdzit
zastosowane rozwigzanie w odpowiedziach na wezwanie do wyjasnien nie zmieniajac tresci
oferty w zadnym zakresie. Ponizej tabela nr 10 z oferty Odwotujacego z wtasciwymi ilosciami
przez uzupetnieniem cen w pozycjach gdzie sg zawarte ilosci oferowanych produktow.
Powyzsze potwierdza dotgczony do oferty Odwotujgcego zatgcznik numer 10-czesc
podstawowa. W czesci tej Odwotujgcy zaproponowat 2 przetaczniki TASK-IB-SWE-2 oraz
TASK-SWE-2 (omytkowo w ofercie podane pod pozycjg TASK-IB-SWE-1 oraz TASK-SWE-1,
0 czym szerzej w dalszej czesci odwotania). Nie zawart w nich osobnych przetgcznikdéw
TASK-SW-2 lub TASK-SWE-2 lub TASK- MGMT-1 poniewaz zgodnie z wymogiem
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Zamawiajgcego ,liczbe oferowanych elementéw w poszczegdlnych wierszach wylicza i
wskazuje Wykonawca wedtug wiasnej koncepcji budowy klastra, zawartej w ztozonej
ofercie." Zamawiajagcy nie narzucat wykonawcom konkretnych ilosci poszczegdlnych
przetgcznikow. Pozostawit w tym zakresie swobode wykonawcom, liczba przetgcznikéw

zalezata bowiem od przyjetej przez wykonawcow koncepcji.

Przetgczniki TASK-IB-SW-1 i TASK-SWE-1

Dzieki zaproponowanemu w ofercie Odwotujgcego rozwigzaniu opartemu o technologie
BLADE, Odwotujagcy zastosowat czes¢ przetgcznikdw zintegrowanych w obudowach BLADE
(zgodnie z wymogami Zamawiajgcego i standardami branzowymi). Zgodnie z punktem 8.2.2.
Zatgcznika nr 8 do SIWZ - Specyfikacja Techniczna, ,Przetacznik TASK-SWE-1 - wymagania
zgodnie z punktem 8.2.1 oraz dodatkowo: w przypadku zastosowania systemu BLADE
zamawiajgcy wymaga montazu przetgcznikéw TASK- SWE-1 w obudowach BLADE zamiast
szafie rack 19".". Biorgc powyzsze pod uwage, Odwotujgcy nie umieszczat informacji o
przetgcznikach TASK-SWE-1 i TASK-IB-SW-1 poniewaz ta warstwa przetgcznikow jest
integralng czescig obuddéw BLADE.

Wymaga podkreslenia, iz przedmiotem zaméwienia jest dostawa klastra serwerow
obliczeniowych, zgodnie z koncepcjg wykonawcy. Jak wskazano w Zatgczniku nr 8 do SIWZ
- Specyfikacja Techniczna: ,Zamawiajgcy planuje zakup elementéw klastra w liczbach
podanych w formularzu rzeczowo-cenowym stanowigcym zatacznik nr 10 do SIWZ.".
Zgodnie z przygotowanym przez Zamawiajacego wzorem formularza liczbe sztuk
poszczegdblnych elementow dostawy w pozycjach 7-11 tabeli q w zakresie szaf rack i
przetgcznikow TASK-IB-SW-1, TASK-IB-SW-2, TASK-SWE-1 oraz TASK-SWE-2 - okreslat
sam wykonawca - pola te Zamawiajagcy pozostawit puste. Powyzsze dziatanie byto
intencjonalne - zamawiajacy nie narzucat wartosci dla tych pozycji gdyz zgodnie z dalsza
czescig zatgcznika nr 9: W wierszach 7-11 tabeli nr 1 w kolumnie -3- «liczba sztuk w
konfiguracji podstawowej» liczbe oferowanych elementéw w poszczegdlnych wierszach
wylicza i wskazuje Wykonawca wedtug witasnej koncepcji budowy klastra, zawartej w
ztozonej ofercie.". Spos6b realizacji zamowienia zostat wiec pozostawiony do wyboru
wykonawcom, istotne byto za$ osiggniecie okreslonego w siwz efektu.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu oczekiwat realizacji zamoéwienia w technologii
RACK lub BLADE - zgodnie z pkt 1.7 Zatagcznika nr 10 - Specyfikacja Techniczna, str. 4:
,<Zamawiajgcy dopuszcza oba rozwigzania BLADE i RACK, jesli nie okreslono inaczej.".
Dzieki zastosowanemu rozwigzaniu dziatajgcemu w oparciu o technologie BLADE,
Odwotujgcy zastosowat czesé przetgcznikow zintegrowang w obudowach BLADE (zgodnie z
wymogiem zamawiajgcego okreslonym w pkt 8.2.2 (, Przetacznik TASK-SWE-1 -



zamawiajgcy wymaga montazu przetacznikéw TASK-SWE-1 w obudowach BLADE zamiast
szafie rack 19"). Zatgcznika nr 8 do SIWZ i standardami branzowymi). Biorgc pod uwage
powyzsze Odwotujgcy nie specyfikowat osobnych pozycji cenowych ani nie specyfikowat
osobnych informacji o przetagcznikach TASK-SWE-1 i TASK-IB-SW-1, poniewaz sg one
integralng czescig obudéw BLADE. Zamawiajgcy umozliwit zaoferowanie serweréw BLADE,
jednak réwnoczesnie nie umozliwit nawet wyspecyfikowania osobnego kosztu obudéw
serweréw BLADE, w zwigzku z tym Wykonawca mogt umiesci¢ te elementy (jako niezbedne
do funkcjonowania serweréw) jedynie w pozycjach cenowych obejmujgcych serwery.
Zamawiajgcy umozliwit takze zgodnie z zapisami SIWZ oraz OPZ zastosowanie takich
przetagcznikbw co znajduje potwierdzenie w wymienionych powyzej postanowieniach
dokumentacji przetargowej. Przedmiotowe przetgczniki mozna zamowié jedynie jako
integralng czes¢ obudowy BLADE. Sg to elementy, ktérych nie mozna wydzielic. W
przeciwienstwie do technologii RACK, w ktérej przetagczniki montowane sg na zewnatrz.
Biorgc pod uwage specyfike technologii serwerowej BLADE oraz fakt, iz Zamawiajgcy w
specyfikacji technicznej wymagat montazu przetagcznikéw w obudowach BLADE, Odwotujacy
nie stosowat dwoch osobnych zewnetrznych od obudowy serwerowej typdw przetgcznikow.
W zwigzku z tym zgodnie z wymogami Zamawiajgcego ..liczbe oferowanych elementéw w
poszczegoblnych wierszach wylicza i wskazuje Wykonawca wedtug wiasnej koncepcji budowy
klastra. zawartej w ztozonej ofercie", a jesli okreslone przetgczniki nie sg wyspecyfikowane
jako osobne pozycje cenowe to réwnoczesnie Wykonawca, nie chcac popetni¢ btedu
formalnego, nie ma mozliwosci specyfikowania ich osobnych parametréw lub wpisywania ich
osobnej ilosci (by nie powieli¢ faktycznie zaoferowanych przetgcznikéw ktérych cena musi
by¢ zawarta w cenie obudowy blade). Natomiast liczba zastosowanych przetgcznikdéw
wynika bezposrednio z zatgczonego do oferty dokumentu - Szczego6towy Opis Topologii
Potaczen Proponowanego Rozwigzania - str. 92 -130 oferty.

Majac na uwadze powyzsze nie sposdb dojs¢ do wniosku, iz Odwotujgcy nie wycenit
przetgcznikow TASK-SWE-2, TASK-IN-SW-2 oraz TASK-MGMT-1. Wszystkie powyzsze
elementy zostaty przez Odwotujgcego w cenie oferty. Z uwagi na stworzenie przez
Zamawiajgcego formularzy pozwalajgcych jedynie na wycene oferty przy zastosowaniu
technologii RACK, wykonawcy stosujacy rozwigzania BLADE nie mieli mozliwosci petnego
przedstawienia elementéw kosztowych oferty, z uwagi na specyfike tegoz rozwigzania,
przejawiajaca sie tym, iz wiekszos¢ elementdéw jest umieszczonych wewnatrz obudowy i z
nig zintegrowanych.

3.1) SERWER TASK-SRY-I

a) Odwotujgcy w zatgczniku nr 9 wyspecyfikowat wymagane przez Zamawiajgcego
parametry serwera, w tym 2 dyski twarde w oparciu, o ktére zostanie zbudowany serwer, w

petni zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego. Wykonawca wykorzystuje serwery TECAL
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RH2288H V3, ktére fabrycznie majg wbudowane dyski - (Intemal built - in 900GB-SAS 6.0
Gb/s -100000 rpm.2.5 Built-li}_Rear Piane). Udzielone przez Odwotujgcego wyjasnienia z
dnia 26 sierpnia 2014 r. w zaden sposob nie modyfikujg uprzednio ztozonej oferty. Wskazany
dodatkowo w wyjasnieniach dysk jest dyskiem systemowym, stanowigcym standardowe
wyposazenie serwera. Wykonawca nie miat mozliwos¢ wyspecyfikowania w ofercie
wszystkich zainstalowanych elementéw gdyz zarédwno Zamawiajgcy nie oczekiwat ich
podania, jak réwniez nie byto na to miejsca w przygotowanych przez Zamawiajgcego
formularzach Zatagcznikédw. Dyski wskazane w Zatgczniku nr 9 do oferty Odwotujgcego sa
dostarczanymi standardowo w konfiguracji serwera Tecal RH2288H V3 w zwigzku z tym
zostaty wymienione osobno, natomiast dyski 900gb 10k bedgce dyskami tzw. systemowymi
tj. dyskami dostarczanymi standardowo jako cze$¢ wyposazenia serwera Tecal RH2288H V3
bedace jego integralng czescig (w zwigzku z tym nie zostaty osobno wymienione w miejscu
dodatkowych dyskéw ocenianych przez Zamawiajgcego, gdyz zgodnie z dokumentacjg nie
ma mozliwosci powielania tychze dyskéw). Rozwigzanie to jest powszechnie stosowane
przez wiekszos¢ producentow serwerow.

b) Zamawiajgcy w Specyfikacji Technicznej - Zatgczniku nr 8 do SIWZ w punkcie 6.5.6
okreslit nastepujacy wymog w zakresie Serwera pomocniczego TASK-SRV-1 dotyczacy
interfejséw: ,co najmniej 1 wolne ztgcze PCI 16x Gen3". W dotgczonym do oferty Opisie
oferowanego przedmiotu zaméwienia - zatgcznik nr 9 (str. 47 oferty) Odwotujacy w pozycji
Jiczba i typ wolnych slotéow PCle" wpisat nastepujgcg wartosé: ,1". Nastepnie w dniu 22
sierpnia 2014 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien, w
tym miedzy innymi udzielenie odpowiedzi na pytanie: ,jaki jest typ wolnych slotéw PCle?".
Odwotujgcy w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie w dniu 26 sierpnia 2014 r. ztozyt
stosowne wyjasnienia. W odpowiedzi na powyzsze pytanie wskazat, iz ,Wykonawca
zastosowat 2*PCle xI6 i 4*PCle x8". W zitozonych wyjasnieniach Odwotujgcy wymienit
zgodnie ze stanem rzeczywistym wszystkie sloty dostepne w urzgdzeniu, takze te ktére nie
stuzyty potwierdzeniu zgodnosci oferowanych serweréw z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia lub tez nie byty slotami wolnymi. Tre$¢ wyjasnien jest w petni zgodna
z uprzednio ztozonym w ofercie o$wiadczeniem wskazujgcym na stronie 47 oferty 1 wolny
slot PCle". W dalszym ciggu liczba wolnych slotéw wymaganych przez Zamawiajgcego
wynosi 1 czyli doktadnie tyle ile Odwotujgcy wskazat w ofercie. Wartos¢ te Odwotujgcy
wskazat w ofercie. Majac na uwadze, iz sformutowane przez Zamawiajgcego wezwanie do
wyjasnien nie wskazywato zadnych brakéw, czy tez niezgodnosci w ofercie Odwotujgcego
oraz fakt, iz treS¢ wezwania zostata zredagowana w taki sposéb, iz Odwotujgcy pozostawat
w uzasadnionym przekonaniu, iz Zamawiajacy wymaga podania globalnej liczby portow
zastosowanych w serwerze, nieuprawnione jest twierdzenie Zamawiajgcego, iz Odwotujacy

zmienit pierwotng tres¢ oferty.

11



3.2) SERWER TASK-ACC-1

Zamawiajgcy w Specyfikacji Technicznej - Zatagczniku nr 8 do SIWZ w punkcie 6.6.6 okreslit
nastepujacy wymog w zakresie Serwera obliczeniowego z akceleratorem TASK-ACC-1
dotyczacy interfejséw: ,co najmniej 1 wolne ztgcze PCl 16x Gen3". W dotgczonym do oferty
Opisie oferowanego przedmiotu zamowienia - Zatgcznik nr 9 (str. 48 oferty) Odwotujgcy w
pozycji: ,liczba i typ wolnych slotéw PCle" wpisat nastepujaca wartos¢: ,1". Nastepnie w dniu
22 sierpnia 2014 r. Odwotujacy otrzymat od Zamawiajgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien
w tym miedzy innymi udzielenie odpowiedzi na pytanie: ,jaki jest typ wolnych slotow PCle?".
Odwotujgcy w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie w dniu 26 sierpnia 2014 r. ztozyt
stosowne wyjasnienia. W odpowiedzi na powyzsze pytanie wskazat, iz ,Wykonawca
zastosowat 2*PCle xI6 i 4*PCle x8". W zitozonych wyjasnieniach Odwotujgcy wymienit
zgodnie ze stanem rzeczywistym wszystkie sloty dostepne w urzgdzeniu, takze te ktére nie
stuzyty potwierdzeniu zgodnosci oferowanych serweréw z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia lub tez nie byty slotami wolnymi. Tres¢ wyjasnien jest w petni zgodna
z uprzednio ztozonym w ofercie o$wiadczeniem wskazujgcym na stronie 48 oferty 1 wolny
slot PCle". W dalszym ciggu liczba wolnych slotéw wymaganych przez Zamawiajgcego
wynosi 1, czyli doktadnie tyle ile Odwotujacy wskazat w ofercie. Majgc na uwadze, iz
sformutowane przez Zamawiajgcego wezwanie do wyjasnien nie wskazywato zadnych
brakéw, czy tez niezgodnosci w ofercie Odwotujgcego oraz fakt, iz tre$¢ wezwania zostata
zredagowana w taki sposéb, iz Odwotujgcy pozostawat w uzasadnionym 2 przekonaniu, iz
Zamawiajacy wymaga podania globalnej liczby portow zastosowanych w serwerze na co
jednoznacznie  wskazuje udzielona odpowiedz, nieuprawnione jest twierdzenie
Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy dokonat zmiany pierwotnej tresci oferty.

3.3) SERWER TASK-ACC-2

a) Zamawiajgcy w Specyfikacji Technicznej - Zatgczniku nr 8 do SIWZ w punkcie 6.7.6
okreslit nastepujacy wymog w zakresie Serwera obliczeniowego z akceleratorem TASK-
ACC-2 dotyczacy interfejsow: ,ldentycznie jak dla serweréw TASK-ACC-1". Wsrdd
postanowien punktu 6.6.6 Specyfikacji technicznej wymieniono natomiast nastepujgce
interfejsy: ,a) 2 porty InfiniBand o takim samym standardzie jak w serwery obliczeniowych
TASK-HPC-1, b) 1 lub wiecej port 10 Gb Ethernet,

C) co najmniej 1 wolne ztgcze PCI 16x,". Jak wida¢ Zamawiajgcy zardéwno w stosunku
do serwera TASK-ACC-1, jak i TASK-ACC-2 nie formutowat zadnych szczegétowych
wymagan dotyczgcych wyposazenia tychze urzgdzen w porty USB, jak to uczynit w
przypadku pozostatych serweréw. Zatem wezwanie do ztozenia wyjasnien przekazane
Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego nie miato zadnego uzasadnienia w tresci specyfikacji
technicznej. Konieczne jest podkreslenie, iz ,przedmiotem oceny po ztozeniu ofert moga byc¢

12



jedynie wyartykutowane w SIWZ wymagania i skonfrontowana z ich brzmieniem zawartosé
ztozonych ofert, a nie okolicznosci odnoszgce sie do sfery motywacyjnej zamawiajgcego
albo wczesniejsza praktyka w tym zakresie." (tak w uzasadnieniu wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 11 marca 2014 r. sygn. akt KIO 354/14). Niezaleznie od powyzszego
nalezy wskazac, iz wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego nie sposéb traktowac jako
zmiany ztozonej oferty. W dotagczonym do oferty Opisie oferowanego przedmiotu zamowienia
- Zatgcznik nr 9 (str. 49 oferty) Odwotujacy w pozyciji: liczba i typ wolnych portéw USB"
wpisat nastepujgcg wartosc: ,3". Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 26 sierpnia 2014 r.
wskazat, iz ,Wykonawca zastosowat: front: 2*USB2.0 tyt: 2*USB3.0, wbudowane: 1*USB
3.0". W zilozonych wyjasnieniach Odwotujgcy wymienit zgodnie ze stanem rzeczywistym
wszystkie porty dostepne w urzadzeniu o standardzie 3.0 wymaganym przez Zamawiajgcego
dla innych serweréw. Pozostate ,nadmiarowe" porty nie sg portami wolnymi, ani nie sg
portami 3.0, dlatego nie zostaty uwzglednione w pozycji przypisanej wolnym portom USB.
TresC wyjasnien jest w petni zgodna z uprzednio ztozonym w ofercie o$wiadczeniem
wskazujgcym na stronie 49 oferty 3 wolne porty USB. W dalszym ciggu liczba wolnych
portow wymaganych przez Zamawiajgcego wynosi 3, czyli doktadnie tyle ile Odwotujacy
wskazat w ofercie. Majac na uwadze, iz sformutowane przez Zamawiajgcego wezwanie do
wyjasnien nie wskazywato zadnych brakéw, czy tez niezgodnosci w ofercie Odwotujgcego
oraz fakt, iz tre$¢ wezwania zostata zredagowana w taki sposéb, iz Odwotujgcy pozostawat
w uzasadnionym przekonaniu, iz, Zamawiajgcy wymaga podania globalnej liczby portow
zastosowanych w serwerze na co jednoznacznie wskazuje udzielona odpowiedz,
nieuprawnione jest twierdzenie Zamawiajgcego, iz Odwotujgcy dokonat zmiany pierwotnej
tresci oferty. Jednakowoz liczba portéw USB w oferowanym rozwigzaniu jest irrelewantna dla
potwierdzenia zgodnosci oferowanych serwerdéw z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Braki w opisie przedmiotu zamowienia, niezaleznie od ich zrddta, nie mogag
przynosi¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia, tj. w szczegdblnosci prowadzi¢ do odrzucenia ich ofert.

b) Zamawiajgcy w Specyfikacji Technicznej - Zatgcznik nr 8 do SIWZ w punkcie 6.7.6
okreslit nastepujgcy wymog w zakresie Serwera obliczeniowego z akceleratorem TASK-
ACC-2 dotyczacy interfejsow: ,ldentycznie jak dla serweréw TASK-ACC-1". Wsrdd
postanowien punktu 6.6.6 Specyfikacji technicznej wymieniono natomiast nastepujgce
interfejsy: ,,a) 2 porty InfiniBand o takim samym standardzie jak w serwery obliczeniowych
TASK-HPC-1, b) 1 lub wiecej port 10 Gb Ethernet, ¢) co najmniej 1 \yolne ztgcze PCI 16x,"W
dotgczonym do oferty Opisie oferowanego przedmiotu zamowienia - Zatacznik nr 9 (str. 49
oferty) Odwotujgcy w pozyciji: ,liczba i typ wolnych slotéw PCle" wpisat nastepujgcg wartosc:
»1". Nastepnie w dniu 22 sierpnia 2014 r. Odwotujacy otrzymat od Zamawiajgcego wezwanie
do ztozenia wyjasnien w tym miedzy innymi udzielenie odpowiedzi na pytanie: ,jaki jest typ
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wolnych slotéw PCle?". Odwotujgcy w wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie w dniu
26 sierpnia 2014 r. ztozyt stosowne wyjasnienia. W odpowiedzi na powyzsze pytanie”
wskazat, iz ,Wykonawca zastosowat 2*PCle xI6 i 4*PCle x8". W ztozonych wyjasnieniach
Odwotujgcy wymienit zgodnie ze stanem rzeczywistym wszystkie porty dostepne w
urzgdzeniu, a takze te ktére nie stuzyty potwierdzeniu zgodnosci oferowanych serweréw z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub tez nie byty portami wolnymi. Tres¢
wyjasnien jest zatem w petni zgodna z uprzednio ztozonym w ofercie oswiadczeniem
wskazujgcym na stronie 49 oferty 1 wolny slot PCle". W dalszym ciggu liczba wolnych slotow
wymaganych przez Zamawiajgcego wynosi 1, czyli doktadnie tyle ile Odwotujgcy wskazat w
ofercie. Majgc na uwadze, iz sformutowane przez Zamawiajgcego wezwanie do wyjasnien
nie wskazywato zadnych brakéw, czy tez niezgodnosci w ofercie Odwotujgcego oraz fakt, iz
tres¢ wezwania zostata zredagowana w taki sposéb, iz Odwotujacy pozostawat w
uzasadnionym przekonaniu, iz Zamawiajgcy wymaga podania globalnej liczby portéw
zastosowanych w serwerze na co jednoznacznie wskazuje udzielona odpowiedz,
nieuprawnione jest twierdzenie Zamawiajacego, iz Odwotujgcy dokonat zmiany pierwotnej
tresci oferty.

4, PRZELACZNIK TASK-SWE-2

W zakresie niezgodnosci dotyczgcych przetgcznika TASK-SWE-2 wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego nie wymagat on ,wskazania w ofercie wszystkich przetgcznikéw, ktére
zostang wykorzystane do budowy infrastruktury”, tylko uzupetnienia przygotowanego przez
niego formularz zawierajgcego okreslone pozycje, niedostosowane do dopuszczonych
rozwigzan BLADE, w tym takze przygotowanej przez Zamawiajacego specyfikaciji
technicznej. Jak juz wskazane powyzej, Zamawiajgcy sformutowat wymog montazu
przetgcznikbw w obudowach BLADE.

Powyzsze watpliwosci Zamawiajgcego dotyczyly w gtéwnej mierze omytki Odwotujgcego,
ktéra pojawita sie w Zatgczniku nr 10 w pozycjach: TASK-IB-SW-1, TASK-IN-SW-2 oraz
TASK-SWE-1 i TASK-SWE-2. Odwotujgcy omytkowo przy pozycji przetgcznika TASK-IB-
SWE-1 wskazat liczbe sztuk w podstawowej konfiguracji oraz cene (1 szt. 2 271 410,62 zi).
Powyzsze dane powinny sie znalez¢ w nastepnej w kolejnosci pozyciji tabeli pn.: Przetgcznik
TASK-IB-SW-2.

Natomiast w pozycji TASK-SWE-1 Odwotujgcy omytkowo wskazat liczbe sztuk w
podstawowej konfiguracji oraz cene (1 szt. 325 565,10 zt). Dane te dotyczyty kolejnej pozyciji
w tabeli tj. Przetacznika TASK-SWE-2. Konieczne jest podkreslenie, iz powyzszg
konfiguracje przetgcznikbw potwierdza dotgczony do oferty Odwotujgcego dokument pn.:
Szczegétowy Opis Topologii Potgczen Proponowanego Rozwigzania (str. 91B oferty). Co
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dodatkowo potwierdza nieistotnos¢ powyzszej omytki i jej brak wptywu zarédwno na cene
oferty, jak i przedmiot Swiadczenia objety Koncepcjg wykonania zamoOwienia. Wobec
powyzszego w przypadku zastosowania przez Zamawiajgcego obligatoryjnej procedury
poprawiania omytek przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie doszioby do
jakiejkolwiek zmiany tresci oferty, bowiem wszelkie wymagane dane Zamawiajgcy mogt
zaczerpngc ze ztozonej przez Odwotujgcego oferty.

Z przedstawionych przez Odwotujgcego informacji zawartych w ofercie jasno wynika
zaoferowanie odpowiednich ilosci przetgcznikéw, ich typ oraz nazewnictwo. Informacje te
zawarte sg w:

a) topologii potgczen sieciowych

b) opisie zatgcznikéw TASK przedstawionych w zatgczniku nr 9

W zakresie topologii potgczen sieciowych: Zamawiajgcy wymagat z godnie z punktem 7.1.9
Specyfikacji Technicznej szczegdtowego opisu topologii potgczen sieciowych - ,zamawiajgcy
wymaga, aby Wykonawca przedstawit w ofercie szczegdtowy opis topologii potgczen
proponowanego rozwigzania w postaci tabeli: przetgcznik; port przetgcznika; serwer; port
serwera; lub przetapzniki,port przetafznikai; przetapzniki1; port przetgcznika2. W tabeli
nalezy takze uwzglednic wolne porty na przetgcznikach,"”

Jak wida¢ z opisu tego punktu, klient wymagat wyjgtkowo szczegétowego rozpisania
wszystkich potgczen sieciowych, zazwyczaj przygotowywanego na etapie sporzgdzania
dokumentacji-Jj powykonawczej (wymog ten jest witasnie zawarty w odniesieniu do
dokumentacji powykonawczej w punkcie 10.1.2. specyfikacji technicznej). Opis ten
umieszczony zostat przez Wykonawce w ofercie JT w tabeli zawierajgcej 2187 wierszy
umieszczonych na stronach 92-130 oferty (38 stron tekstu i 8748» « rekorddéw w tabeli). Opis
zawiera bardzo precyzyjnie zaznaczone wszystkie mozliwe potgczenia | sieciowe pomiedzy
kazdym przetgcznikiem i kazdym serwerem.

Oznacza to ze z tresci tego dokumentu jasno wynika nie tylko liczba i rodzaj zastosowanych
przetgcznikow sieciowych ale nawet doktadna "mapa" potagczen w skomplikowanej sieci
ponad 1000 urzadzeh stworzonej zgodnie z koncepcja Odwotujgcego. Dodatkowo
Odwotujgcy zawart dodatkowe wyjasnienia tgczgce nazwy przetgcznikédw TASK-xxx z
nazwami urzgdzen zastosowanych przez Odwotujgcego (w tym te zintegrowane w obudowie
blade z doktadng informacja, ze sg potagczone z obudowa/serwerami blade). Zamawiajgcy
posiada wiec kompletne, cato$ciowe zestawienie nazw, rodzajow i ilosci zastosowanych
urzadzen a takze wiedze o lokalizacji przetgcznikdéw i tym ze sg czescig obudowy blade.

Z tresci ponizszego wstepu do topologii wynikajg ilosci zastosowanych przetgcznikéw IB oraz
ich wtasciwe nazwy.

[..]
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SZCZEGOLOWY OPIS TOPOLOGII POLACZEN PROPONOWANEGO ROZWIAZANIA
Uwagi:

1. Schemat potgczen przedstawia ilosciowe potaczenia poszczegdlnych elementéw.
Numery portbw oraz urzadzeh mogg ulec zmianie podczas optymalizacji, w trakcie
konsultacji projektu technicznego z Zamawiajgcym i instalacji okablowania, zmiany zostang
uwzglednione w dokumentacji powykonawczej.

2. Przetagcznik TASK-IB-SW-2 (SX6536) w oferowanej konfiguracji posiada 612 portéw
aktywnych.

3. Przetgczniki typu TASK-IB-SW-1 (CX611) posiadajg porty zewnetrzne — numerowane
1-18 oraz porty wewnetrzne podtgczone z serwerami kasetowymi (blade) - numerowane 19-
34.

4. Jesli komorka w kolumnie ,przetgcznik2 / serwer’ jest pusta oznacza to, ze dany port
jest wolny.
5. Jesli w tabeli znajduje sie wiele urzadzeh jednego typu sg one numerowane

przyrostkiem ,-N’, gdzie N oznacza numer kolejnego urzgdzenia np. TASK-IB-SW-1-2
oznacza drugi przetgcznik typu TASK-IB-SW-1.

[...]

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy posiada w tresci dokumentu ofertowego doktadng
informacje na temat ilosci i rodzaju zastosowanych przetagcznikdéw. Nalezy tez podkresli¢, ze
mimo mozliwosci popetnienia btedu w tak skomplikowanym opisie systemu potgczen
pomiedzy ponad tysigcem urzgdzen sieciowych (przetgcznikéw i serweréw), Zamawiajgcy
nie podniést zadnego zarzutu technicznego do przygotowanego rozwigzania co dowodzi
jakosci oferty takze w zakresie sieciowym. Niezgodnosci stwierdzone przez Zamawiajgcego
nie majg charakteru istotnych, w zaden sposéb nie przesadzajg o braku zgodnosci
zaoferowanego rozwigzania z wymaganiami Zamawiajgcego.

W zakresie opisu przetgcznikow TASK przedstawionych w zatgczniku nr 9 - Z topologii
urzadzen sieciowych zawartej przez Odwotujgcego, a takze z opisu przetgcznikdédw (ich
wielkos¢, ilos¢ portow) wynikajg bardzo specyficzne odmienne od siebie rodzaje
zastosowanych przetgcznikow. Roéwnoczesnie Zamawiajgcy zawart w wymogach punktu 7 i
8, a takze 9 bardzo szczego6towa i odmienne wymogi w zakresie kazdego przetgcznika.

Z tresci opisu przetgcznika TASK-SWE-1 jak i TASK-IB-SWE-1 zawartego w zataczniku
numer 9, oraz z tresci topologii (zawierajacej wiasciwe nazwy przetgcznikdw) wynika
oczywista dla Zamawiajgcego” wiedza, ze wiasciwa nazwa przetgcznika TASK-SWE-1 to
TASK-SWE-2, a TASK-IB-SWE-1 to TASK-IB-SWE-2.

5) BRAK SCHARAKTERYZOWANIA PRZELACZNIKA TASK-MGMT-1
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Jak juz wskazano na poczatku uzasadnienia odwotania Zamawiajacy dat wykonawcom petng
swobode w zakresie doboru liczby przetgcznikédw co odzwierciedla tres¢ formularza nr 10 -
sliczbe oferowanych elementéw w poszczegdlnych wierszach wylicza i wskazuje Wykonawca
wedtug wiasnej koncepcji budowy klastra, zawartej w ztozonej ofercie.". Zgodnie z powyzszg
dyspozycjg oraz w oparciu 0 opracowang koncepcje wykonawca zastosowat odpowiednie
ilosci wszystkich przetgcznikédw, co dodatkowo potwierdza dotgczony do oferty Szczegdtowy
Opis Topologii Potagczen Proponowanego Rozwigzania (str. 92-130 oferty). Odwotujgcy
stworzyt autorskg koncepcje budowy klastra opartg o 1 zestaw (bundle) 2 przetgcznikéw
spetniajgc w ten sposOb wszystkie wymogi Zamawiajgcego. W koncepcji tej zostat
zastosowany 1 zestaw S7712 model S0011376TSB posiadajacy dwie obudowy i
przetgczniki. Jako, ze jest to jedno urzadzenie Odwotujgcy nie wyszczegdlniat osobno kosztu
jednego przetacznika tworzacego zestaw. Z opisu rozwigzania zawartego w ofercie
jednoznacznie wynika, iz element tez zostat ujety w ofercie. Ponownie nalezy wskazac, iz
Wykonawca nie zastosowat osobnego przetgcznika tylko umiescit go w zestawie z
Przetgcznikiem TASK-SWE-1. Zatem niewskazanie w ww. przetgcznika w zaden sposo6b nie
wskazuje na jego brak w koncepcji Odwotujgcego, powyzsze wynika z faktu, iz przetgcznik
ten nie stanowi odrebnej pozycji cenowe;.

Z uwagi na zaoferowanie przetgcznika TASK-MGMT-1 w zestawie z przetacznikiem TASK-
SWE-1 parametry podane przy przetaczniku TASK-SWE-1 sg rownoczesnie parametrami
oferowanego z nim w zestawie przetgcznika TASK-MGMT-1.

Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach wskazat, ze produkt S7712/ pn S0011376TSB
oferowany w niniejszym postepowaniu jest zestawem (,budle") zawierajgcym dwie obudowy
przetagcznikbw modutowych wyposazonych w moduty zasilajagce i monitorujgce dla
zapewnienia petnej redundanciji.

Dzigki zaoferowaniu przez Odwotujgcego innowacyjnej konstrukcji przetgcznika S7712
Odwotujgcy umiescit funkcjonalnos¢ TASK-MGMT-1 w ramach bundla przetgcznikéw S7712.
Przetgcznik S7712 jest dostarczany miedzy innymi w bundlach sktadajacych sie z 2
fizycznych przetgcznikéw S7712 lub 2 fizycznych przetgcznikow s7706 co pozwala na
umieszczenie zgodnie z wymogami Zamawiajgcego 2 fizycznych przetacznikéw w jednym
modelu urzgdzenia na ktéry sktadajg sie dwa osobne fizyczne przetgczniki. Taka konstrukcja
jest w petni zgodna ze specyfikacjg techniczng sformutowang przez Zamawiajgcego. Trzeba
zaznaczy¢ dodatkowo, ze Producent urzadzen - firma Huawei posiada rozbudowany zakres
funkcjonalnosci w swoich przetgcznikach realizujgcych funkcje wymagane przez
Zamawiajgcego. Przetgczniki Huawei serii CloudEngine zapewniajg réwnoczesnie petng
wirtualizacje. Oznacza to, ze jest w nich dodatkowo zapewniona petna separacja pomiedzy
przetgcznikami wirtualnymi na poziomie portoéw klienckich (nie mozna potgczy¢ wirtualnych

przetgcznikbw poprzez matryce wewnetrzng, potaczenie musi zostaé wykonane poprzez
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zewnetrzne porty Eth), jak i procesow w ramach przetgcznikédw wirtualnych. Kazdy z nich
posiada wiasng konfiguracje z wiasnymi uruchomionymi procesami. Podsumowujgc
powyzsze nalezy wskazac, iz zastosowanie jednego zestawu przetgcznikow S0011376TSB
model S7712 w petni realizuje wymogi Zamawiajgcego. W celu potwierdzenia powyzszych
informacji Odwotujgcy do odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien przedstawit
Zamawiajgcemu stosowne oswiadczenie producenta - firmy Huawei.

Nalezy ponownie wskazaé, iz w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy zgodnie z
przygotowang przez Zamawiajgcego dokumentacjg nie mieli mozliwosci wyspecyfikowania
wszystkich elementéw wchodzgcych w sktad oferowanych urzgdzen. Zamawiajgcy oczekiwat
opracowania przez wykonawcéw swojej koncepcji wykonania zamawianych klastréw, jednak
rownoczesnie przygotowat wiasne formularze niedostosowane do wszystkich dostepnych i
dopuszczonych w postepowaniu technologii. Urzgdzenia przewidziane do budowy klastra w
koncepcji Odwotujgcego nie podlegajg podziatowy - nie ma mozliwosci wyodrebnienia
osobnych elementow i przetgcznikow wystepujgcych w bundle'u - zestawie. Jest to jedno
urzadzenie, wskazywanie cen poszczegdlnych czesci bytoby podziatem sztucznym i
niezgodnym ze stanem rzeczywistym. Przetgcznik TASK-MGMT-1 jest czescig zestawu
przetgcznikow S0011376TSB model S7712 wskazanych w ofercie Odwotujgcego. Takze
dokumentacja przygotowana przez Zamawiajgcego wskazuje, iz nie oczekiwat on
wyodrebniania wszelkich komponentéw oferowanego sprzetu - Zamawiajacy oczekiwat
wigczenia okablowania oraz szaf w ceny innych pozycji - cena kabli jest zawarta w
przetgcznikach, cena przetgcznikdw zgodnie z wymogami zamawiajgcego umieszczonych w
obudowach blade jest zawarta w cenie obudow, natomiast obudowy blade dla czesci

podstawowej sg zawarte w cenie serwerow.

6) PRZELACZNIK TASKIB-SW-2

Zarzuty Zamawiajgcego zawarte w tej czesci zawiadomienia nie znajdujg oparcia zarbwno w
ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnieniach, jak i tresci oferty. Zamawiajgcy btednie i
zamiennie stosuje nazwy przetgcznikow TASK-IB-SW-1 i TASK-IB-SW-2. Zamawiajacy takze
nieprawidtowo tgczy przetaczniki dotyczacych zupetnie innych sieci (TASK-IB-SW - sie¢
InfiniBand oraz TASK-SWE-2 - sie¢ Ethernet). Niezgodne ze stanem rzeczywistym sg tajze
twierdzenia Zamawiajgcego sugerujace zmiane tresci oferty. Odwotujgcy zaproponowat
bowiem 2 przetgczniki TASK-IB-SWE-2 oraz TASK- SWE-2 (omytkowo wskazane ofercie
jako TASK-IB-SWE-1 oraz TASK-SWE-1 - szerzej opisane w pkt 4 uzasadnienia dot.
przetagcznika TASK-SWE-2). Z uwagi na dopuszczong przez Zamawiajgcego i szerzej

opisang powyzej mozliwos¢ samodzielnego doboru przetacznikbw przez wykonawcéw
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Odwotujgcy nie zawart w tabeli Zatagcznika nr 10 osobnych przetgcznikéw TASK-IB-SW-1,
TASK- SWE-1, TASK-MGMT-1. Przetagczniki te stanowig bowiem integralng czes¢ obuddw
BLADE, nie ma zatem mozliwosci wyspecyfikowania odrebnie ich ceny. Oferta Wykonawcy
zawierata zatem wszystkie wymagane przez Zamawiajacego elementy. Z uwagi na specyfike
oferowanego przez Odwotujgcego rozwigzania BLADE jak réwniez niedostosowania przez
Zamawiajgcego formularzy ofertowych do tejze technologii Zamawiajgcy dokonat wbrew
o$wiadczeniom Odwotujgcego odrzucenia jego oferty. Dodatkowo potwierdza to, iz
Zamawiajgcy zdaje sie preferowac inne rozwigzania niz oferowane przez Odwotujacego

faworyzujgc dotychczasowego Wykonawce oferujgcego znane mu rozwigzania.

[..]

NIEZGODNOSC TRESCI OFERTY KONSORCJUM W SKtEADZIE MEGATEL SP. Z 0.0.
ORAZ ACTION S.A. Z TRESCIA SIWZ

Stwierdzamy niezgodnos¢ oferty konsorcjum w sktadzie Megatel sp. z 0.0. i Action S.A. z
wymogami Zamawiajgcego w nastepujacym zakresie:

a) niezgodnos¢ 1 typu zastosowanych serwerdw ze specyfikacjag techniczna;

b) niezgodnos¢ 2 braku wymaganych interfejsow komunikacyjnych;

C) niezgodnos¢ 3 typu zastosowanych przetgcznikéw sieciowych ze specyfikacjg
techniczna;

d) niezgodnos¢ wymaganej konfiguracji zastosowanych przetgcznikédw sieciowych ze
Specyfikacjg Techniczng;

e) niezgodnos¢ w zakresie zastosowanej topologii sieci.

Dowody w zakresie wskazanych powyzej niezgodnosci oferty ww. konsorcjum Odwotujacy z
uwagi na ich obszernos¢ przedstawi w osobnym pismie procesowym.

Na marginesie nalezy wskazac, iz dziatania podejmowane przez Zamawiajacego w trakcie .
postepowania jednoznacznie wskazujg, iz Zamawiajgcy zmierza do wyboru oferty ztozonej
przez Konsorcjum Megatel sp. z 0.0. i Action S.A. - wykonawcy dotychczas realizowanych
przez Zamawiajgcego zamowien. W opinii Wykonawcy Zamawiajacy kieruje sie checig
pozyskania rozwigzania od dotychczasowego, statego dostawcy serweréw dla
Zamawiajgcego, z ktérym Zamawiajgcy wspétpracuje w trybie ciggtym od 2007 roku, tj. od
firmy Action (wystepujacej zazwyczaj w konsorcjum z firmg Wasko S.A.). Zamawiajacy
pozyskuje od firmy Action S.A. lub Wasko S.A. od 2007 roku zaréwno urzgdzenia serwerowe
(klastry serwerowe) oraz ustugi opieki serwisowej dla tych systeméw. Ponizej tabela
prezentujgca zakupy serweréw/klastréw na przestrzeni lat 2007-2010:

[..]
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W kazdym z powyzszych postgpowan Zamawiajgcy wybierat oferte firmy Action S.A. lub
firme Wasko S.A. wspétpracujgcego z nig konsorcjanta z postepowan dla TASK. Dowdd:

1) wybor oferty w postepowaniu nr. ZP/127/022/D/07 na dostawe klastra
obliczeniowego - firma Action S.A. w konsorcjum z firmg Wasko S.A.

2) wybor oferty w postepowaniu nr: ZP/113/022/D/08 na rozbudowe pamieci klastra
obliczeniowego - firma Wasko S.A. (z druga bliskg ofertg Action S.A.);

3) wybér oferty w postepowaniu nr: ZP-0344/022/D/10 z dnia 2010-07-22 - ponownie
firma Action

S.A. W postepowaniu odwotawczym wybdr uniewazniony skutkujgcy wyborem firmy Megatel
skutkujgcy rownoczesnie uniewaznieniem oferty firmy Action S.A.

Takze w tym postepowaniu Zamawiajgcy stara sie dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;j
ztozonej przez ww. wykonawce. Nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy z ogromng skrupulatnoscig
zweryfikowat oferte Odwotujacego pod katem zgodnosci z trescig siwz. Stwierdzone przez
Odwotujgcego niezgodnosci w ofercie konsorcjum Megatel sp. z 0.0. i Action S.A. obrazuja,
iz Zamawiajgcy nie badat tak skrupulatnie ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcow,
co stanowi razgce naruszenie fundamentalnych zasad obowigzujgcych w Prawie zamowien

publicznych.
[...]”

Odwotanie KIO 1899/14

W dniu 15 wrzesnia 2014 r. TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. w Warszawie wniosta odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ustawy poprzez =zaniechanie
udostepnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
Konsorcjum Megatel i WASKO S.A. (dalej: "Wasko"), w zakresie Zatgcznika nr 9 -
Opis oferowanego przedmiotu zaméwienia oraz Zatgcznika nr 10 - Formularz
rzeczowo-cenowy, w tym wyjasnien sktadanych w toku badania i oceny ofert, pomimo
ze takie informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Megatel, pomimo iz ztozenie oferty przez tego Wykonawce stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji;
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3. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Megatel, pomimo iz oferta nie
zostata zabezpieczona wadium do uptywu terminu sktadania ofert;

4. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert Konsorcjum Megatel oraz Wasko, pomimo iz tres¢ ofert ztozonych przez tych
Wykonawcow jest niezgodna z trescig SIWZ.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu przetargowym,

3. nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia czesci oferty Konsorcjum Megatel oraz
Wasko zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ww. ofert
i ich odrzucenie.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci przy

ocenie ofert, dokonujgc wyboru oferty, ktéra powinna podlegaé¢ odrzuceniu.

|. naruszenie art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ustawy pzp poprzez zaniechanie

udostepnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
Wykonawcow: konsorcjum MEGATEL Sp. z 0.0. Sp. k i ACTION S.A. (dalej:
"MEGATEL"), WASKO S.A. (dalej: "WASKQ"), w zakresie Zatacznika nr 9 - Opis
oferowanego przedmiotu zamoéwienia oraz Zatgcznika nr 10 - Formularz
rzeczowo-cenowy, w tym wyjasnien sktadanych w toku badania i oceny ofert,
pomimo ze takie informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa firmy
MEGATEL i WASKO w rozumieniu przepisdw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Zgodnie z trescig ofert Wykonawcow MEGATEL i WASKO, Wykonawca MEGATEL jako
tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt Zatgcznik nr 9 - Opis oferowanego przedmiotu
zamoéwienia oraz w $lad za tym wyjasnienia w zakresie tresci oferty zastrzezonej jako
tajemnica przedsiebiorstwa, natomiast Wykonawca WASKO, oprécz Zatgcznika nr 9 - Opis

oferowanego przedmiotu zaméwienia, jako tajemnice przedsigbiorstwa zastrzegt réwniez
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tres¢ Zatgcznika nr 10 - Formularz rzeczowo-cenowy oraz dodatkowo ztozone wyjasnienia
dotyczace tresci oferty zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego, zastrzezenie Zatacznika nr 9 przez Wykonawce MEGATEL oraz
Zatgcznika nr 9 i Zatgcznika nr 10 przez Wykonawce WASKO, jest bezprawne, bowiem
zakres informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa przez tych Wykonawcéw w
Zatgczniku nr 9, tj. nazwy producentdow, modele urzgdzen, podstawowe parametry
techniczne, zostaty ujawnione przez Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego
KIO 1329/14. Tres¢ Zatgcznika nr 10 z racji swojego charakteru, réwniez nie moze stanowic
tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem zawiera ceny jednostkowe tworzgce kalkulacje ceny
ofertowej tego Wykonawcy. W konsekwencji zastrzezone w ofercie MEGATEL i WASKO
informacje i dokumenty nie spetniajg przynajmniej jednej z trzech przestanek warunkujacych
mozliwos$¢ objecia zastrzezonej informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, tj. zostaty ujawnione
do wiadomosci publicznej, a tym samym nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
nie posiadajg w istocie rzeczy wartosci gospodarczej ani organizacyjne;.

Nalezy podnies¢, ze naczelng zasadg prowadzenia postepowania przetargowego jest jego
jawnosc¢, a ograniczenie jawnosci moze by¢ dokonane tylko w wyjatkowych przypadkach.
Zamawiajgcy zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa i aktualnym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i sadéw powszechnych, kazdorazowo
zobowigzany jest do przeprowadzenia szczeg6towego i rzetelnego badania, czy zachodzg
wszystkie przestanki uprawniajgce do zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym, wtasciwg czynnoscig Zamawiajgcego w tym wzgledzie
jest wezwanie Wykonawcy do ztozenia wyjasnien wraz z przedstawieniem dowodéw,
potwierdzajgcych zasadno$¢ zastrzezenia w ofercie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej
uznk) definiuje tajemnice przedsigbiorstwa jako "nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje (...) organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci”. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN
304/00, OSNC 2001/4/59), "informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac, catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym”. Sg to na przyktad listy kontrahentow, kontakty
handlowe, polityka reklamowa, korespondencja handlowa. Zastrzezone w ofercie firmy
MEGATEL i WASKO jako tajemnica przedsiebiorstwa, opis oferowanego przedmiotu

zamoéwienia oraz kalkulacja cenowa, nie spetniajg tgcznie trzech warunkéw, wymaganych dla
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uznania, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. W tym miejscu

Zamawiajgcy zobowigzany byt do zbadania, czy informacje te:

. nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej;
. posiadajg wartos¢ gospodarcza;
. podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Nadmieniamy, ze zgodnie z informacjami zawartymi w ofercie Wykonawcy MEGATEL,
Wykonawca ten zaoferowat rozwigzanie produkowane przez firme Hewlett-Packard, a ilo$¢
mozliwych do zaoferowania rozwigzan spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego w tym
postepowaniu, pochodzgcych od tego producenta, jest ograniczona, co podnidst
Zamawiajacy w toku postepowania odwotawczego o sygn. KIO 1329/14. Podkreslamy, ze w
toku postepowania odwotawczego sygn. KIO 1329/14, Zamawiajgcy wskazat co najmniej trzy
platformy sprzetowe produkowane przez trzech réznych producentéw, ktdre spetniajg
wymagania okreslone w SIWZ, tj. rozwigzanie firmy Hewlett-Packard, SGI, SUPERMICRO
(oferowane pod markg ACTINA firmy ACTION S.A., FORMAT, NTT). Tym samym, zgodnie z
przepisami prawa i ugruntowanym orzecznictwem KIO i sgdéw powszechnych w tym
zakresie, dostepne publicznie informacje nie moga byC¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Mozna domniemywac, ze Wykonawcy MEGATEL i WASKO celowo
zastrzegli czes¢ techniczng swoich ofert, w tym informacje pozwalajgce na weryfikacje
zadeklarowanych parametrow oferowanego sprzetu przez innych Wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu, uniemozliwiajgc w ten sposéb mozliwos¢ odrzucenia takiej oferty w
trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Nie mozna réwniez uznac¢, ze opis proponowanej konfiguracji mégtby stanowi¢ know-how
ktéregos z Wykonawcéw, z uwagi na fakt, ze oferuje on standardowy sprzet, ktérego
konfiguracja jest wypadkowg okreslonej kombinacji szczegétowo opisanych przez
producenta podzespotdw, ograniczona szczegétowymi wymaganiami Zamawiajgcego i w
swej istocie nie jest zadnym unikalnym know-how dla kazdego podmiotu, ktéry ma wiedze i
doswiadczenie w zakresie stosowania urzadzen przeznaczonych do instalacji w klastrach
obliczeniowych.

Uwzgledniajgc powyzsze zwrdci¢ nalezy uwage na fakt, ze wykonawca nie moze zastrzegaé
okreslonych danych w sposob dowolny. Zastrzezenie tajemnicy, jak juz wyzej zauwazono,
ma charakter wyjgtkowy, jako odstepstwo od zasady jawnosci postepowania. Z tego tez
wzgledu Zamawiajgcy nie moze polega¢ wytgcznie na o$wiadczeniu wykonawcy, tym
bardziej, ze naturalng sktonnoscig wykonawcow jest préba chronienia sie przed ujawnieniem
okreslonych elementéw oferty, a czesto informacji zawartych w specyfikacjach technicznych,
tak aby utrudni¢ konkurencji wglad w weryfikacje oferowanego przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy w kazdym przypadku powinien zgda¢ od wykonawcy wykazania sie
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zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob uprawniony (tak np. KIO w wyroku z
dnia 31.03.2009 r.; KIO/UZP 338/09).

Odwotujgcy wskazuje, ze badanie skutecznosci zastrzezenia dotyczgcego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikaciji
istotnych warunkdéw zamoéwienia nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego (tak uchwata Sgdu
Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r., lll CZP 74/05), a nie jest jedynie jego uprawnieniem.
W przypadku stwierdzenia, ze nie byto dopuszczalne zastrzezenie tajemnicy okreslonych
informacji, zamawiajgcy powinien ujawni¢ zastrzezone informacje.

Warto rowniez wspomnie¢, ze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 stycznia 2012
r. (sygn. KIO 100/12) stwierdzita, ze podstawg do utajnienia oferty nie moga by¢ ogdinikowe
oswiadczenia wykonawcOw w sprawie powodow utajnienia, zas Zamawiajgcy musi
kazdorazowo dogtebnie zbadaé, czy zastrzezona oferta rzeczywiscie zawiera tajemnice
przedsiebiorstwa. W ten sposéb gwarantowana jest jawnos¢ jako podstawowa zasada prawa
zamoOwien publicznych, zapewniajgca rzeczywistg konkurencje przy ubieganiu sie o takie
zamowienia.

Odwotujgcy wskazuje, ze oferta wykonawcy MEGATEL i WASKO w czesci technicznej
zostata utajniona bezpodstawnie i moze tylko przypuszczaé, ze faktycznym powodem
zastrzezenia informacji nie byta potrzeba ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, ale dazenie do utrudnienia konkurencji mozliwosci weryfikacji oferty i
innych dokumentow, a w szczegdlnosci aspektéw technicznych ofert.

Podkreslenia takze wymaga to, ze w kazdym przypadku, gdy wykonawca decyduje sie
zastrzec okreslone informacje jako poufne, powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze zrobit to w
sposoOb uprawniony, to znaczy wyjasni¢, na czym polega, np. warto$¢ handlowa okreslonych
informacji. W przypadku ewentualnego postepowania odwotawczego dotyczgcego
zasadnosci utajnienia okreslonych danych to wtasnie na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania, ze zastrzezone przez niego informacje sg tego rodzaju, ze wpisujg sie w definicje
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podkresla to rowniez orzecznictwo sadowe, przyktadowo: "Znamion intelektualnej tworczosci
nie mozna sie dopatrywa¢ w doborze materiatéw, informacji, danych, gdy taki dobér jest
catkowicie zdeterminowany celem zbioru lub gdy ma charakter oczywisty. Dzieto bedace
wynikiem pracy rutynowej badz rezultatem mozliwym do osiggniecia przez osoby
podejmujgce sie tego samego zadania, nie ma charakteru twérczego."(wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 11.01.2005 r., sygn. IV Ca 154/04).

Biorgc powyzsze pod uwage, niezaleznie od tego czy Wykonawca podjat srodki ostroznosci,
majgce na celu zachowanie informacji technicznych oferowanego rozwigzania w tajemnicy,

to dokumenty te nie mogg by¢ uznane za skutecznie zastrzezone jako tajemnica

24



przedsiebiorstwa, gdyz wszystkie przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji muszg by¢ spetnione tacznie. Opis techniczny
rozwigzania, ktérego elementy skiadowe sg dostepne powszechnie (np. na stronach
internetowych), jako nie posiadajgcy wartosci gospodarczej, charakteru technicznego,
technologicznego ani autorskiego Wykonawcy, nie moze by¢ zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wywigzat sie w sposob nalezyty z natozonego na
niego przez ustawodawce obowigzku. W sposOb bezkrytyczny przyjat zastrzezenie
dokonane przez Wykonawce MEGATEL i WASKO i bez gtebszej analizy zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa dokumentédw, uznat, ze to zastrzezenie jest prawidiowe.
Dokumenty te, jako nie zawierajgce tajemnicy przedsiebiorstwa powinny byé udostepnione
Odwotujgcemu.

Il. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 3 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
MEGATEL, pomimo iz ztozenie oferty przez tego Wykonawce stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z informacjami zawartymi na str. 5-7 i 27-29 oferty MEGATEL, oferta ta zostata
ztozona przez firmy MEGATEL Sp. z 0.0. Sp. k i ACTION S.A. wspdlnie ubiegajgce sie o
udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy pzp., tworzgc konsorcjum firm. Biorac
pod uwage stanowisko Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK), wyrazone np.
w decyzji RLU-38/2012 z dnia 31.12.2012 r., zawarcie konsorcjum, jakkolwiek prawnie
dopuszczalne, nie zwalnia uczestniczgcych w nim przedsiebiorcédw od odpowiedzialnosci za
ewentualne naruszenie prawa konkurencji, a zawarcie konsorcjum bedzie naruszeniem
prawa konkurencji, jesli jego uczestnicy byliby w stanie samodzielnie ztozy¢ oferte z realng
szansg na wygranie przetargu. Jesli bowiem mogliby konkurowac ze sobg, a nie robig tego
ze wzgledu na zawigzane przez siebie konsorcjum, doszto do wyeliminowania konkurencji
miedzy nimi - ze szkodg dla zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga fakt, ze umowa
konsorcjum podlega ograniczeniom zawartym w art. 353 Kodeksu cywilnego, tzn. jej tres¢
lub cel nie moze sprzeciwia¢ sie witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Umowa taka musi by¢ w szczeg6lnos¢ zgodna z zasadami, o
ktérych mowa w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw, zwtaszcza ze podstawowa
zasadg rzadzacg zamowieniami publicznymi jest uczciwa konkurencja (art. 7 ust. 1 pzp).
Umowa konsorcjum nie moze by¢ zatem niezgodna z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow (uokk). Przepis ten stanowi, ze zakazane sg porozumienia,

ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
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konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w
szczegoblnosci zakresu prac lub ceny. Odwotujgcy podnosi, ze firma ACTION S.A. jest
producentem sprzetu pod markg ACTINA oraz dystrybutorem rozwigzan innych producentéw
sprzetu komputerowego, w tym urzgdzen firmy Hewlett-Packard, natomiast firma MEGATEL
Sp. z 0.0. Sp. k jest sprzedawca rozwigzan produkowanych m.in. przez firme Hewlett-
Packard. W zwigzku z powyzszym, istnieje uzasadniona watpliwos¢, co do rzeczywistego

celu powotania tego konsorcjum, innego niz zamierzone ograniczenie konkurenciji.

[ll. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy MEGATEL, pomimo iz
oferta tego Wykonawcy nie zostata zabezpieczona wadium do uptywu terminu
sktadania ofert.

Zgodnie z dokumentem zamieszczonym na str. 52-53 oferty Wykonawcy konsorcjum
MEGATEL Sp. z 0.0. Sp. K i ACTION S.A., jego oferta zostata rzekomo zabezpieczona
wadium w formie gwarancji bankowej (przetargowej) nr TEB 1657/14 wystawionej przez
HSBC Bank Polska S.A., w ktérej jako Wykonawca ("Oferent") zostata wskazana firma
ACTION S.A. Odwotujgcy podnosi, ze taka gwarancja jest nieprawidtowa i nie zabezpiecza
oferty ztozonej przez konsorcjum, jezeli tres¢ gwarancji wskazuje wytgcznie na jednego z
uczestnikbw konsorcjum, bez okreslenia, ze faktycznie oferta jest skltadana przez
konsorcjum, a tym samym ogranicza zobowigzanie banku do sytuacji wystgpienia winy
wytgcznie po stronie tego uczestnika, ktory w tresci gwarancji zostat wskazany jako Oferent.
Zgodnie z ustawg pzp, w przypadku oferty ziozonej przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, wytgcznie konsorcjum - jako jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia
publicznego, jest "Wykonawca", w my$| definicji wyrazonej w art. 2 pkt. 11 ustawy pzp.
Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy uznaé, ze jezeli konsorcjum ztozyto gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium, w ktorej wskazano, jako oferenta tylko jeden podmiot
tworzacy konsorcjum, bez okreslenia w jej tresci, ze dotyczy oferty ztozonej przez
konsorcjum, to uzna¢ nalezy, ze Wykonawca - konsorcjum nie wniosto wadium i podlega
wykluczeniu z postepowania. Ponadto, na uwage zastuguje fakt, ze wystawca dokumentu
wadialnego, w ktérym nie wskazano, jako Wykonawce wszystkich podmiotéw tworzacych

konsorcjum, w imieniu ktérych wadium jest wnoszone, moze unikngé koniecznosci
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zaptacenia kwoty wynikajgcej z gwarancji czy poreczenia. W takim przypadku watpliwe jest

zatem zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego.

IV. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2 poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Wykonawcow: MEGATEL, WASKO S.A., pomimo iz tre$¢ ofert ztozonych przez
tych Wykonawcéw jest niezgodna z trescig SIWZ.

1. Zarzuty dotyczgce oferty Wykonawcy MEGATEL

1.1.  Zgodnie z trescig Zatagcznika nr 9 - Opis oferowanego przedmiotu zamoéwienia,
Zamawiajgcy dla serwerow TASK-SRN/-1, TASK-ACC-1, TASK-ACC-2, TASK-ACC-3 w
wierszu "typ zainstalowanego kontrolera dyskowego:... liczba, producent i model
zainstalowanych dyskéw twardych” wymagat podania modelu zainstalowanych dyskow.
Wykonawca MEGATEL wypetnit tabele w spos6b niezgodny z wymaganiem okreslonym w
SIWZ, w szczeg6lnosci przygotowana przez MEGATEL specyfikacja techniczna nie zawiera
okre$lenia modelu zainstalowanych dyskéw twardych. W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajgcy pismem z dnia 2014.08.22 wezwat Wykonawce do wyjasnienia tresci oferty w
tym zakresie. Wykonawca pismem z dnia 2014.08.26 dokonat uzupetnienia oferty o
brakujacy model dyskéw twardych. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze takie dziatanie
Wykonawcy doprowadzito do niedozwolonej zmiany tresci oferty po terminie jej ztozenia i
otwarcia. Nadmieniamy, ze skoro Wykonawca byt w stanie poda¢ wymagane informacje na
wezwanie Zamawiajgcego, to mégt réwniez prawidtowo przygotowaé oferte w terminie
wyznaczonym na jej ztozenie, jednakowym dla wszystkich Wykonawcéw. Podkreslamy, ze
specyfikacja oferowanego rozwigzania stanowi merytoryczng tres¢ oferty poprzez
szczegOtowg konfiguracje parametrow technicznych i funkcjonalnych konkretnego
zaoferowanego przez Wykonawce rozwigzania. Brak w ofercie MEGATEL wszystkich
wymaganych w SIWZ informacji uniemozliwia ustalenie, jaki sprzet zostat zaoferowany przez
Wykonawce o jakich parametrach, a w konsekwencji rzeczywiste badanie zgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ w zakresie zaoferowanego przedmiotu zamowienia. Nalezy stwierdzic,
ze petna specyfikacja oferowanego rozwigzania to informacja okreslajgca wprost przedmiot
oferty i sktadajgca sie na jej tre$¢, natomiast nie jest to oSwiadczenie lub dokument majgcy
potwierdzi¢, ze oferowane rozwigzanie spetnia wymogi postawione przez Zamawiajgcego. Z
tego powodu, petna specyfikacja oferowanego rozwigzania nie moze by¢ uzupetniona przez
Wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp (por. wyrok KIO 542/11). W zwigzku z
powyzszym, oferta MEGATEL powinna zosta¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

pzp.
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1.2.  Zgodnie z trescig Zatacznika nr 10 - Formularz rzeczowo-cenowy oferty, MEGATEL
zaoferowat tylko 48 przetgcznikow TASK-IB-SW-1 sieci InfiniBand. Biorgc pod uwage
wymagania Zamawiajacego sformutowane w pkt. 7 Zatgcznika nr 8 do SIWZ (str. 1-12), a w
szczegoblnosci wymagania okreslone w pkt. 7.2.4, 713, 71.4, 715, 721 i 7.2.2,
zaoferowana przez MEGATEL ilo$¢ przetgcznikow TASK-IB-SW-1 jest niewystarczajgca dla
spetnienia wymagan SIWZ. W ocenie Odwotujacego, spetnienie wymagan SIWZ w zakresie
sieci InfiniBand jest mozliwe przy zaoferowaniu nie mniej niz 49 przetgcznikéw TASK-IB-SW-
1. Fakt ten znajduje potwierdzenie w ofertach innych Wykonawcéw, ztozonych w niniejszym
postepowaniu przetargowym, m. in. przez QUMAK S.A. i konsorcjum IMMITIS Sp. z o.0.

1.3.  [zarzut wycofany — przypis Izby]

1.4. Zgodnie z trescig Zatgcznika nr 10 - Formularz rzeczowo-cenowy oferty, MEGATEL
zaoferowat tylko 5 przetgcznikbw TASK-MGMT-1 dla sieci zarzadzajgcej klastra. Biorgc pod
uwage wymagania Zamawiajgcego sformutowane w pkt. 8 Zatgcznika nr 8 do SIWZ (str. 12-
14), a w szczego6lnosci wymagania okreslone w pkt. 8.2.6, 8.2.7, 8.2.7.1, 8.2.7.2, 8.2.7.5,
8.2.7.6 i 8.2.7.9, zaoferowana przez MEGATEL ilos¢ 5 przetagcznikow TASK-MGMT-1 jest
niewystarczajgca dla spetnienia wymagan SIWZ. W ocenie Odwotujgcego, spetnienie
wymagan SIWZ w zakresie sieci zarzadzajacej dla oferty MEGATEL nie jest mozliwe przy
zaoferowaniu tylko 5 przetgcznikow TASK-MGMT-1. Fakt zaoferowania przez MEGATEL
zbyt matej ilosci przetagcznikow TASK-MGMT-1 dla spetnienia wymagan SIWZ znajduje
potwierdzenie w ofertach innych Wykonawcow, ztozonych w niniejszym postepowaniu
przetargowym, m. in. przez QUMAK S.A.

2. Zarzuty dotyczgce oferty Wykonawcy WASKO

Zgodnie z trescig Zatgcznika nr 9 - Opis oferowanego przedmiotu zaméwienia, Zamawiajacy
dla serweréw TASK-HPC-1, TASK-HPC-2, TASK-SRA/-1, TASK-ACC-1, TASK-ACC-2,
TASK-ACC-3 w wierszu "liczba i typ interfejsow InfiniBand per kazdy serwer" wymagat
podania typu interfejsow InfiniBand na potwierdzenie wymagania wyspecyfikowanego w pkt.
6.1.10, 6.5.6.a, 6.6.6.a ,7.1.1. Zatgcznika nr 8 do SIWZ. Wykonawca WASKO wypethit tabele
w sposéb niezgodny z wymaganiem okreslonym w SIWZ, w szczegdlnosci przygotowana
przez WASKO specyfikacja techniczna nie zawiera okreslenia typu zastosowanych
interfejséw InfiniBand. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy pismem z dnia 2014.08.22
wezwat Wykonawce do wyjasnienia tresci oferty w tym zakresie. Wykonawca pismem z dnia
2014.08.26 dokonat uzupetnienia oferty o brakujacy typ interfejsu InfiniBand. Odwotujacy stoi
na stanowisku, ze takie dziatanie Zamawiajgcego byto bezprawne, poniewaz doprowadzito
do niedozwolonej zmiany tresci oferty po terminie jej ztozenia i otwarcia. Nadmieniamy, ze

skoro Wykonawca byt w stanie poda¢ wymagane informacje na wezwanie Zamawiajgcego,
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to mogt réwniez prawidtowo przygotowac oferte w terminie wyznaczonym na jej ztozenie,
jednakowym dla wszystkich Wykonawcéw. Podkreslamy, ze specyfikacja oferowanego
rozwigzania stanowi merytoryczng tres¢ oferty poprzez szczegétowg konfiguracje
parametréw technicznych i funkcjonalnych konkretnego zaoferowanego przez Wykonawce
rozwigzania. Brak w ofercie  WASKO wszystkich wymaganych w SIWZ informaciji
uniemozliwia ustalenie, jaki sprzet zostat zaoferowany przez Wykonawce o jakich
parametrach, a w konsekwencji rzeczywiste badanie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w
zakresie zaoferowanego przedmiotu zamowienia. Nalezy stwierdzi¢, ze petna specyfikacja
oferowanego rozwigzania to informacja okreslajgca wprost przedmiot oferty i sktadajgca sie
na jej tres¢, natomiast nie jest to oswiadczenie lub dokument majgcy potwierdzi¢, ze
oferowane rozwigzanie spetnia wymogi postawione przez Zamawiajgcego. Z tego powodu,
petna specyfikacja oferowanego rozwigzania nie moze by¢ uzupetniona przez Wykonawce w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp (por. wyrok KIO 542/11). W zwigzku z powyzszym, oferta
WASKO powinna zosta¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Z ostroznosci procesowej, w zwigzku z zastrzezeniem tresci oferty Wykonawcy WASKO w
czesci rzeczowo-cenowej i technicznej, podnosimy analogiczne zarzuty w zakresie oferty
WASKO do tych okreslonych w pkt. IV ppkt. 1.2, 1.3, 1.4 odwotania, dotyczacych oferty
MEGATEL, tj. zarzuty zaoferowania przez Wykonawce WASKO niewystarczajgcej ilosci
przetagcznikow TASK-IB-SW-1, TASK-SWE-1 i TASK- MGMT-1 dla spetnienia wymagan
okreslonych w pkt. 7 i 8 Zatgcznika nr 8 do SIWZ.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postgpowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez Zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach
procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze obaj Odwotujacy legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.
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Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, ktére znajdujg zastosowanie do wiekszosci
przytaczanych przez Odwotujgcych podstaw faktycznych zarzutéw odwotan, i ktére miat
naruszy¢ Zamawiajgcy, wskazac nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamobwienia, z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy.

Natomiast powotany w art. 89 ust. 1 pkt 2 przepis art. 87 ust. 1 stanowi w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci zlozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych
Zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Natomiast zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Izba wskazuje réwniez na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie — zgodnie z art.
191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Tak samo zgodnie z ogdlng zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki
prawne. Powyzsze jest skorelowane z ekonomikg postepowania odwotawczego z zatozenia
realizujgcego postulat szybkosci procesowej (art. 189 ust. 1 Pzp).

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

Ponadto w mysl dyspozyciji art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktdre nie byty

zawarte w odwotaniu.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie w dokirynie, jak tez
orzecznictwie sgdow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z

ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
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zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzeZzenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore réwniez tradycyjnie sg pomieszczane w
SIWZ2); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega —
co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami,
wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajacego.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosc oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, kiére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, kidrego przyjecia
oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie, w tym braku wymaganego w SIWZ
sposobu potwierdzenia wiasciwosci czy jakosci oferowanego Swiadczenia (np. przez brak przedtozenia
tzw. dokument6w przedmiotowych, o kiérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp lub brak opisania w ofercie
wiasciwosci czy komponentow oferowanego przedmiotu $wiadczenia, wymaganych przez
zamawiajgcego). Ponadto zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 jest moZliwe jedynie w sytuacii
niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ (na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzeZzeniem generalnego zakazu zmian w jej tresci wynikajgcym ze
zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych, ograniczonych zmian w tresci
oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ewentualnie uzupetnienia lub wyjasnienia tzw. dokumentow
przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, potwierdzajacych, ze oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania zmawiajgcego (na podstawie art. 26 ust. 3 i 4).

Odnoszgc powyzsze do poszczegdblnych zarzutéw odwotan, Izba stwierdzita, co nastepuje.

KIO 1897/14

Zarzuty nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ
uznano za niezasadne — Izba potwierdza generalng prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego
w tym zakresie, chociaz w odniesieniu nie do wszystkich okolicznosci faktycznych
stanowigcych podstawe odrzucenia podanych w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty z dnia 5

wrzesnia 2014 r.

W ww. informacji o odrzuceniu oferty Odwotujacego, Zamawiajgcy wskazat, m.in.:
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J[...] Oferta ztozona przez w/w Wykonawce zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
Pkt. 2, poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamaowienia.
UZASADNIENIE

1. Wykonawca ztozyt wraz =z ofertg nieaktualny, nieuwzgledniajgcy zmian
wprowadzonych do specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia pismem z dnia 7.07.2014 r.,
opis oferowanego przedmiotu zamdwienia na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 9 do
SIWZ.

Formularz nie obejmuje przetgcznika TASK-MGMT-1 oraz nie zawiera informacji o
przetgcznikach TASK-SWE-2 | TASK-IB-SW-2, nie daje zatem Zamawiajgcemu mozliwosci
zweryfikowania, czy zaoferowany przedmiot zamowienia spetnia wszystkie wymagania
okreslone w SIWZ.

2. Wykonawca ztozyt wraz =z ofertg nieaktualny, nieuwzgledniajgcy zmian
wprowadzonych do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia pismem z dnia 1.07.2014 r.,
formularz rzeczowo-cenowy stanowigcy zatgcznik nr 10 do SIWZ.

W Rozdziale XI SIWZ ,,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”, Zamawiajgcy wymagat, aby
Wykonawca obliczyt cene oferty dla zamowienia w konfiguracji podstawowej na podstawie
formularza rzeczowo-cenowego - tabela 1, stanowigcego zatgcznik nr 10 do SIWZ, jako
sume iloczynow cen jednostkowych oraz liczby sztuk objetych przedmiotem zamdowienia i tak
wyliczong cene zamiescit w Formularzu Ofertowym. Ponadto Zamawiajgcy zaznaczyt, ze
brak wyceny ktdrejkolwiek z pozycji spowoduje odrzucenie oferty jako nieobejmujgcej catosci
przedmiotu zamowienia.

W dokumencie nie zostaty wycenione przetgczniki TASK-SWE-2, TASK-IB-SW-2 oraz TASK-
MGMT-1. W Rozdziale XI SIWZ ,,Opis sposobu obliczenia ceny oferty", Zamawiajgcy okreslit,
ze ceny zawarte w Zzafgczniku nr 10 dla konfiguracji opcjonalnej bedg stuzyty
Zamawiajgcemu jako punkt wyjscia do podjecia decyzji o skorzystaniu z zamowienia wedfug
prawa opcji.

Z uwagi na fakt, ze w dokumencie nie zostaty wycenione przetgczniki TASK-SWE-2, TASK-
IB-SW-2 oraz TASK-MGMT-1, Wykonawca uniemozliwit Zamawiajgcemu skorzystanie z
prawa opcji odno$nie tych przetgcznikdw, czym zmienit istote przedmiotu zamowienia oraz
jego cel okre$lony precyzyjnie przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Tabela 2 - Konfiguracja opcjonalna obejmuje ponadto pozycje ,szafa rack" (poz. 7) oraz
pozycje 13-25 (okablowanie), ktére zostaty usuniete zmiang wprowadzong pismem z dnia
1.07.2014 r.

3. Niezaleznie od w/w niezgodno$ci z tre$cig SIWZ Zamawiajgcy przystapit do badania
oferty pod katem merytorycznym, w celu ustalenia, czy zaproponowane rozwigzanie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamodwienia. W tym celu Zamawiajgcy
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dziatajgc w oparciu o art. 87 ust. 1 wezwat Wykonawce do wyjasnienia lub doprecyzowania
tresci ztozonej oferty.

Wyjasnienia Wykonawcy potwierdzity, ze ztozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ, co
zostato wykazane w pkt 1-7 ponizej. Ponadto zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty jest niedopuszczalne, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2.

1) Serwer TASK-SRV-1.

a) W ztozonej ofercie Wykonawca wskazat opisowo dyski sktadajgce sie na oferowany
serwer, w zwigzku z czym Zamawiajgcy poprosito wyjasnienie, jakie sg modele
zainstalowanych dyskéw? W wierszu ,typ zainstalowanego kontrolera dyskowego: ... liczba,
producent i model zainstalowanych dyskow twardych" Wykonawca wskazat 2 rézne dyski. W
tresci wyjasnien Wykonawca poinformowat, ze ,Wykonawca zastosowat zaproponowang
przez Producenta konfiguracje sktadajgcg sie z 3 rodzajow dyskow" | wskazat poszczegdlne
modele, wsréd ktorych dodany zostat niewyszczegolniony wczesniej w ofercie model
spetniajgcy wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego, czym jednoczesnie potwierdzit, ze
pierwotnie zaproponowane rozwigzanie nie spetniato wymagan SIWZ.

b) W ztozonej ofercie Wykonawca w wierszu ,liczba i typ wolnych slotow PCle" okreslit tylko
liczbe slotow: 1. Zamawiajgcy zapytat Wykonawce jaki jest typ wolnych slotow PCle. W
tresci wyjasnienn Wykonawca poinformowat, ze Wykonawca zastosowat 2*PCle xI6 i 4*PCle
X8 - czym zmienit tre$¢ swojej oferty zmieniajgc liczbe wolnych slotéw z 1 na 6.

2) Serwer TASK-ACC-1.

W ztozonej ofercie Wykonawca w wierszu ,liczba i typ wolnych slotow PCle" okreslit tylko
liczbe slotéw: 1. Zamawiajgcy zapytat Wykonawce jaki jest typ wolnych slotow PCle. W tresci
wyjasnien Wykonawca poinformowat, ze Wykonawca zastosowat 2*PCle xI6 i 4*PCle x8 ~
czym zmienit tre$¢ swojej oferty zmieniajgc liczbe wolnych slotéw z 1 na 6.

3) Serwer TASK-ACC-2.

a) W ztozonej ofercie Wykonawca w wierszu ,liczba i typ wolnych portow usb" okreslit
tylko liczbe portow: 3. Zamawiajgcy zapytat Wykonawce jaki jest typ wolnych portow USB. W
tresci wyjasnien Wykonawca poinformowalt, ze zastosowat front: 2*USB2.0, tyt: 2*USB3.0,
wbudowane: 1*USB 3.0 - czym zmienit treS¢ swojej oferty zmieniajgc liczbe wolnych portow z
3 nab.

b) W ztozonej ofercie Wykonawca w wierszu liczba i typ wolnych slotéw PCle" okreslit
tylko liczbe slotow: 3. Zamawiajgcy zapytat Wykonawce jaki jest typ wolnych slotéow PCle. W
tresci wyjasnien Wykonawca poinformowat, ze Wykonawca zastosowat 2*PCle xI6 i 4*PCle

x8 - czym zmienit tre$¢ swojej oferty zmieniajgc liczbe wolnych slotéw z 3 na 6.
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4) Z uwagi na fakt, ze Wykonawca nie scharakteryzowat przetgcznika TASK-SWE-2,
Zamawiajgcy zapytat, ktore z urzgdzen wskazanych w opisie oferowanego przedmiotu
zamowienia Wykonawca zamierza zastosowa¢ do zbudowania sieci komunikacyjnej
ethernetowey.

Swoimi  wyjasnieniami  Wykonawca  rozszerzyt  tre$¢  pierwotnych  rozwigzan
zaproponowanych w ofercie. Zamawiajgcy wymagat precyzyjnego wskazania w ofercie
wszystkich przetgcznikow, ktore zostang wykorzystane do budowy infrastruktury. W tresci
wyjasnienn Wykonawca dodat informacje o przetgcznikach, ktorych nie ujgt w pierwotnym
opisie oferowanego przedmiotu zamdwienia (zat. nr 9). Wyjasnienie to potwierdzito, ze
ztozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ.

5) Z uwagi na fakt, ze Wykonawca nie scharakteryzowat przetgcznika TASK-MGMT-1,
Zamawiajgcy zapytat, ktore z urzgdzen wskazanych w opisie oferowanego przedmiotu
zamowienia Wykonawca zamierza zastosowac do zbudowania sieci zarzgdzania (MGMT).
Swoimi  wyjasnieniami  Wykonawca  rozszerzyt  tre$¢  pierwotnych  rozwigzan
zaproponowanych w ofercie. W formularzu rzeczowo-cenowym Wykonawca wycenit 1
przetgcznik TASK SWE-2, z tresci wyja$nien natomiast wynika, ze aby zapewni¢ wszystkie
funkcjonalno$ci wymagane przez Zamawiajgcego w SIWZ Wykonawca zastosuje 2 takie
przetgczniki. Wyjasnienia doprowadzity zatem do zmiany tre$ci oferty oraz potwierdzity, ze
ztozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ.

Wykonawca w tresci wyjasnien napisat ponadto ,Biorgc pod uwage niewyszczegdlnienie
osobnej ceny za przefgcznik TASK-MGMT-1 podkreslamy ze taka niezgodno$c nie jest
istotna i podlega poprawieniu w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp. Poniewaz przetgcznik ten jest
czeScig przefgcznika (...) obecnego w ofercie, jego cena jest ujeta w tym elemencie.
Rdwnoczes$nie wartos¢ tego elementu w stosunku do catosci oferty nie jest znaczgca. Kwota
za przefgcznik stanowi bardzo nieznaczng warto$¢ -na poziomie czesci procenta dla caftej
wartosci cato$ci zamowienia w wariancie podstawowym | przy zatozeniu wykorzystania
budzetu opcjonalnego”.

Z powyzszej informacji wynika, ze sam Wykonawca ma $wiadomos¢ niezgodnoSci oferty z
trescig SIWZ, cho¢ nazywa jg ,nieistotng” i sugeruje, ze powinna zostac poprawiona w trybie
art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp, Wbrew twierdzeniu Wykonawcy, Zamawiajgcy nie ma prawa uznac
brakujgcych informacji zaréwno o producencie, modelu, liczbie i typie portéw jak rowniez o
cenie zastosowanego przetgcznika TASK-MGMT-t za inng omytke polegajacg na
niezgodnosci oferty z trescig SiWZ, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty i
podlegajgca poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp. Zamawiajgcy nie ma tez prawa
ksztaftowac cen jednostkowych w ztoZzonej ofercie.
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6) Z uwagi na fakt, ze Wykonawca nie scharakteryzowat przetgcznika TASK-1B-SW-2,
Zamawiajgcy zapytat, w jaki sposob Wykonawca zamierza potgczy¢ wszystkie serwery z
jednym przetgcznikiem IB-SW-1.

Swoimi  wyjasnieniami  Wykonawca  rozszerzyt tre$¢  pierwotnych  rozwigzan
zaproponowanych w ofercie. W formularzu rzeczowo-cenowym Wykonawca nie wycenit
przetgcznika TASK SWE-2, ani nie podat informacji na jego temat w opisie oferowanego
przedmiotu zamdwienia, z tre$ci wyjasnienn natomiast wynika, ze Wykonawca zamierza do
tego celu uzy¢ modutow IB w obudowach blade. Wiedzy tej Wykonawca nie zawart w
pierwotnej tresci oferty.

Ponadto z wyjasnien wynika, ze aby zapewni¢ wszystkie funkcjonalno$ci wymagane przez
Zamawiajgcego w SIWZ Wykonawca zastosuje 63 przetgczniki TASK-SWE-1 ~ natomiast
zgodnie z formularzem rzeczowo-cenowym (zat. nr 10) Wykonawca wycenit 1 taki
przetgcznik. Wyjasnienia doprowadzity zatem do zmiany treSci oferty oraz potwierdzity, ze
rowniez w tym wzgledzie ztozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ.

[.]

Wedtug zastanych postanowien SIWZ przyjat nastepujgce wymagania, co do tresci oferty, w
szczegOInosci zawartego w niej opisu oferowanego swiadczenia:

Zgodnie z rozdz. Ill pkt 6 SIWZ ,Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia oferty, ktorej tres¢
pozwoli Zamawiajgcemu zweryfikowanie Oferty pod wzgledem jej zgodnosci z trescig SIWZ.
Tres¢ Oferty Wykonawcy musi odpowiadac¢ tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Tym samym Wykonawca zobowigzany jest do jednoznacznego okreSlenia
zaoferowanych odpowiednio urzgdzen/produktow/elementdw, charakteryzujgc je poprzez
odpowiednie wskazanie (wg. postawionego przez Zamawiajgcego szczegoétowo wymogu)
np.: na konkretny wyrob, nazwanie, typ, model, nazwa producenta, wskazanie parametru —
zgodnie i odpowiednio z Zatgcznikiem Nr 9 do SIWZ.

Zamawiajgcy zada ztozenia wraz z ofertg opisu oferowanego przedmiotu zamowienia wg
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ".

Jak wynika z powyzszego nalezato ztozy¢ oferte z podaniem informacji w zakresie
wynikajacym z Zat. nr 9 do SIWZ pt. ,Opis oferowanego przedmiotu zamdwienia”.

Ponadto w rozdz. XI pkt 5 SIWZ Zamawiajacy stwierdzit, iz ,Brak wyceny ktorejkolwiek
pozycji [pozycji z zat. nr 10 ,Formularz rzeczowo-cenowy” — wskazany w pkt 4] spowoduje

odrzucenie oferty jako nieobejmujgcej catosci przedmiotu zamowienia”

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdza, iz modyfikacje tresci SIWZ, w tym zmiana
zatgcznikéw nr 9 i 10 do SIWZ, zostaty dokonane przez zamawiajgcego w sposob jasny,
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czytelny i ewidentny, a termin sktadania ofert zostat wystarczajgco przesuniety i tym samym
mozliwe byto ich uwzglednienie przez wykonawcéw w swoich ofertach. Powyzsze wynika z
samej tresci odwotania, gdzie Odwotujgcy opisuje sekwencje i miejsce publikacji zmian
SIWZ, a nawet publikacje edytowalnych wersji zatagcznikéw. Na marginesie jedynie mozna
doda¢, iz zamawiajgcy nie musi udostepnia¢ wykonawcom zadnych edytowalnych
dokumentow, na ktérych bedg mogli ztozy¢ oferte. Ponadto w tym przypadku zmian do SIWZ
oraz nowych wersji dokumentow ofertowych zamawiajgcy bynajmniej nie ukrywat, ale
znajdowaty sie one razem z calg dokumentacjg postepowania. Jakiekolwiek wnioski
odnosnie skutecznosci dokonywania zmian przez Zamawiajgcego czy ich znaczenia dla
wymaganego ksztattu oferty, ktére usituje wycigga¢ Odwotujacy sg wiec nieuprawnione.

Wymagania co do opisania i wycenienia w ofercie (odpowiednio w zat. 9 i 10) wszystkich
wskazanych w ww. zatgcznikach elementéw zamowienia pozostawaly wiec jasne i

obowigzujace.

Odwotujacy nie tylko nie wycenit przetgcznikbw wskazywanych w informacji o odrzuceniu
oferty — co byto bezwzglednym wymaganiem Zamawiajgcego — ale rdéwniez wbrew
wymaganiom Zamawiajgcego wynikajacym z powotanych wyzej postanowien SIWZ, nie
opisat na czym zastosowane przez niego swoiste rozwigzania ,bundlujgce” i integrujgce
przetaczniki polegaja, a na dodatek pomieszat oznaczenia przetacznikéw, ktére oferowat.
Niezrozumiate dla lzby pozostajg twierdzenia odwotujgcego, iz nie mégt opisa¢ tego w
ofercie (w zat. nr 9) poniewaz zmuszatoby to go do podwdjnego wyceniania przetgcznikdéw
(w zat. nr 10). Przeciwnie, wykonawcy mogli w zgodzie z zakresem informacji wymaganych
do podania przez specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, w petni przedstawic
rzeczywisty ksztatt swojej oferty i dokonac jej odpowiedniej wyceny, np. przez odpowiednie
uwagi i adnotacje poczynione w tresci ww. zatgcznikdw.

Niezgodnosé tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ polega wiec w tym przypadku na
niezgodnym z wymaganiami SIWZ sporzgdzeniu tresci oferty i nie zamieszczeniu w niej
istotnych elementéw opisu $wiadczenia i jego wyceny zadanych przez Zamawiajgcego.

Nie ma innej tresci oferty niz pisemna, sporzadzona zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
dotyczacymi zakresu i zawartosci tej tresci. Bez znaczenia w tym przypadku i w tym
kontekécie pozostajg wiec intencje czy zamiary wykonawcy, co do rozwigzan ,w
rzeczywistosci” oferowanych Zamawiajgcemu. Jakiekolwiek wyjasnienia i po6zniejsze
zapewnienia wykonawcy albo jego podwykonawcow lub kooperantéw, nie mogg uzupetnic i
zmieni¢ istotnych brakéw w sporzadzonej i ztozonej zgodnie z ustawg i wymaganiami SIWZ
tresci oferty lub innych jej niezgodnosci z trescig SIWZ.
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Izba nie oceniata wigec materialnej zgodnosci z SIWZ domniemanych rozwigzan, ktére
Odwotujacy ,zamierzat” zaoferowa¢ Zamawiajgcemu, ale zastang tres¢ oferty, czyli sposéb w
jaki rozwigzanie te wykonawca opisat pod wzgledem jego zgodnosci z nalezycie wyrazonymi
wymaganiami Zamawiajgcego, zobowigzujgcymi do podania takiego zakresu informacji na
temat przedmiotu oferty, jaki wskazano w SIWZ (w cytowanych powyzej jednostkach
redakcyjnych specyfikacji, z ktérymi oferta pozostaje niezgodna). Przy czym zaznaczyé
nalezy, iz byly to informacje bezposrednio odnoszgce sie do przedmiotu Swiadczenia i
przedmiot ten opisujgce albo okreslajgce wycene jego poszczegdlnych elementow.
Brakujace informacje wskazane w informacji o odrzuceniu oferty sg wiec przedmiotowo
istotne i w zadnym razie nie mogag zostac¢ zakwalifikowane jako brak formalny albo niewielkie
omytki wykonawcy podlegajgce poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

W zwigzku z powyzszym lzba potwierdza zasadno$¢ odrzucenia oferty dokonang przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z okolicznosciami opisanymi w
pkt 1 i 2 oraz pkt 3 ppkt 4)-6) informacji o odrzuceniu oferty z dnia 5 pazdziernika 2014 r.

lzba potwierdza réwniez zasadno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego w zwigzku z
okolicznosciami opisanymi w pkt 3 ppkt 1 lit. a) informacji o odrzuceniu oferty.

Zamawiajgcy w zat. nr 9, wiersz 16 tabeli dotyczacej serwera TASK-SRV-1, wymagat
podania zastosowanych w oferowanym serwerze: ,typ zainstalowanego kontrolera
dyskowego: .... liczba, producent i model zastosowanych dyskow twardych”. W tym miejscu
wykonawcy winni wiec poda¢ i opisa¢ wszystkie dyski twarde pozwalajgce spetnic¢
parametrowe wymagania Zamawiajgcego zainstalowane w oferowanym serwerze.
Bezsporne pomiedzy stronami pozostaje, iz zaoferowane i opisane na str 47 w zatgczniku nr
9 do oferty Odwotujgcego, dyski nie potwierdzaty spetniania wymagan zamawiajgcego
opisanych w pkt 6.5.5 litera B zatgcznika nr 8 do SIWZ.

Do zgodnosci oferty z SIWZ w tym zakresie doprowadzat dopiero trzeci dysk twardy
wskazany przez Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 26.08.2014 r. Tym samym
Wykonawca twierdzit, iz w rzeczywistosci zaoferowat jeszcze jeden dysk, ktérego nie podat w
ofercie, a ktéry zostanie dostarczony i wbudowany w obudowe zaoferowanego serwera,
czego potwierdzeniem majg by¢ ztozone Zamawiajgcemu wyjasnienia wykonawcy oraz
o$wiadczenie wspotpracujgcego z nim producenta oferowanych urzadzen.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze z samego oznaczenia modelu
oferowanego serwera wynikato, ze jego integralng czescig jest model dysku wskazywany w
wyjasnieniach i tym samym taki dysk — jaki wskazano w wyjasnieniach — zostat zaoferowany.
Przeciwnie, jak wynika z wyjasnien, wskazany model serwera jest jedynie konfiguracja

,custom”, w ktérej obudowie ,jest mozliwos¢” zastosowania roznych dyskow.
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Z konstrukcji SIWZ wynikato wymaganie podania i opisania wszystkich zastosowanych
(oferowanych) dyskéw, ktore potwierdza¢ miaty spetnianie parametrow przedmiotu
zamoéwienia. Tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiadata SIWZ w tym zakresie. Natomiast
bez znaczenia sg w tym przypadku niewyrazone w tresci oferty plany i zapewnienia
wykonawcy lub producenta oferowanych urzgdzen dotyczgce urzgdzen, ktére zamierzali

skonfigurowac i dostarczy¢ Zamawiajgcemu.

Odnosnie podstaw faktycznych odrzucenia oferty Odwotujgcego opisanych w pkt 3 ppkt 1) lit
b) wyzej cytowanego pisma z dnia 5 wrzesnia br., I1zba stwierdza, iz sama ilos¢ wolnych
slotéw PCle podana przez wykonawce (,1”) nie stanowita o niezgodnosci tresci oferty z
SIWZ — wykonawca podat tu ilo$¢, ktdéra pozwalata Zamawiajacemu stwierdzi¢ zgodnos¢
oferty z SIWZ (Zamawiajgcy wymagat bowiem min. 1 wolnego slotu). Natomiast fakt, iz w
oferowanym rozwigzaniu wykonawca zamierzat w rzeczywistosci wbudowac 6 slotéw, co
podawat w wyjasnieniach z 26 sierpnia 2014 r., pozostaje irrelewantne dla oceny zgodnosci
z SIWZ. Potwierdzona niezgodnos¢ oferty wystgpita natomiast w zakresie braku podania
typu wolnych slotow PCle, co byto wymagane w tresci Zat. nr 9 do SIWZ.

Analogiczne stanowisko zajmuje Izba w przedmiocie liczby i typu wolnych slotéw PCle w
serwerze TASK-ACC-1 oraz liczby i typu wolnych slotow PCle oraz portéw USB w serwerze
TASK-ACC-2 podawanych w ofercie Odwotujacego (odpowiednio pkt 3 ppkt 2) i 3) lit a) i b)
pisma w sprawie odrzucenia oferty Odwotujgcego). Podana liczba nie stanowi o
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Natomiast brak podania typu slotéw i portow jest
niezgodny z wymaganiami SIWZ i kwalifikuje oferte jako niezgodng z trescig SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W pkt. 7 informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie podat zadnych
konkretnych podstaw faktycznych mogacych stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ale jedynie og6lne uwagi dokirynalne w przedmiocie
powinnej zgodnosci tresci oferty z SIWZ.

Izba w zwigzku z brakiem akuratnie sformutowanych zarzutéw wzgledem niezgodnosci tresci
oferty Konsorcjum Megatel z trescig SIWZ pozostawita je bez rozpoznania na podstawie art.
192 ust. 7 Pzp. Odwotujgcy nie podat na czym miaty polega¢ sygnalizowane niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ — nie wskazat zadnych okolicznosci faktycznych, ktére zarzut tego
rodzaju statuujg i tworza.
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Ponadto Odwotujgcy nie posiadat interesu, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej w tym zakresie. Odwotujgcy ztozyt oferte korzystniejszg niz
oferta wybrana, a tym samym to nie zaniechanie odrzucenia tej oferty oddzielato go od

mozliwosci uzyskania zaméwienia w tym postepowaniu.

KIO 1899/14

Zarzut opisany w pkt | uzasadnienia odwotania — =zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofertach Konsorcjum Megatel i Wasko.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 150, poz. 1503 ze zm.) przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Orzeczenie nieuprawnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a w konsekwenciji
stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego norm wynikajgcych z art. 8 ust. 1-3 Pzp, nie
zalezy od oceny stopnia starannosci dochowywanej przez zmawiajgcego przy badaniu ofert
w tym zakresie, ale od materialnej oceny zastrzeganych informacji jako wypetniajgcych
przestanki definicyjne tajemnicy przedsiebiorstwa wskazane w ww. przepisie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zastrzezone przez Konsorcjum Megatel i Wasko zatgczniki nr 9 do ich ofert wypetniajg
ustawowe przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa:

Po pierwsze wykonawcy wskazali Zamawiajgcemu, iz wskazane informacje nie zostaly
ujawnione do wiadomosci publicznej oraz deklarowali, iz stale podejmujg odpowiednie
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Natomiast Odwotujgcy nie przedstawit dowodow,
iz doktadnie te informacje sg publicznie dostepne i mozna pozyska¢ wiedze na ich temat
skad inad. W szczegdlnosci w postepowaniu odwotawczym KIO 1329/14 nie ujawniono
zadnych szczego6towych rozwigzan obecnie oferowanych przez ww. wykonawcéow.

Po drugie informacje zwarte w zat. nr 9 majg charakter techniczny i technologiczny — dotycza
konfiguracji zaawansowanych technologicznie urzadzen.

Po trzecie informacje majg dla wykonawcéw pewng wartos¢ gospodarczg. Oryginalne
zestawienie poszczegllnych elementéw klastra serwer6w, a wiec urzadzenia o
skomplikowanej architekturze sktadajgcego sie z elementéw dedykowanych i
modyfikowanych pod katem danych potrzeb funkcjonalnych i parametrowych, stanowi know-
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how danego wykonawcy, bazujgcy na jego wiedzy i pomysle, a takze nieujawnianych
szczegotach jego kontaktow handlowych (np. z producentami).

Okolicznosci powyzsze wystarczajgco opisat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z
dnia 26 wrzesnia 2014 r. oraz poszczegdlni wykonawcy w wyjasnieniach dotyczacych
zastrzezenia tajemnicy w ich ofertach: Konsorcjum Megatel w pismie z dnia 20 sierpnia 2014
r. oraz Wasko w piSmie z dnia 25 sierpnia 2014 r.

Ponadto sam Odwotujgcy w swojej ofercie zastrzegt doktadnie ten sam zestaw informacji
(caty zat. nr 9). Dla uzasadnienia zastrzezenia informacji o oferowanym klastrze
wystarczajgce jest wiec zacytowanie wyjasnien Odwotujgcego sktadanych w tym
postepowaniu Zamawiajgcemu: ,Przedstawione w ofercie informacje techniczne okres$lajg
techniczne szczegdly rozwigzania | wskazujg na zrodfo zaopatrzenia naszej firmy, fj.
producenta rozwigzania. [...] dotyczg okre$lonego projektu przygotowanego dla danego
odbiorcy i uwzgledniajgcego okreSlone unikalne wymagania. [...] Nadmieniamy, ze
zaoferowane rozwigzanie klastra obliczeniowego jest przygotowywane przez producenta

specjalnie dla danego projektu, uwzgledniajgcego okre$lone wymagania klienta.”

Zarzuty odwotania stawiane w tym zakresie sg natomiast zasadne w stosunku do Zatgcznika
nr 10 — Formularz rzeczowo-cenowy, zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
Wasko.

Rzeczony Formularz zawierat informacje o cenach poszczegdélnych, nazwanych rodzajowo
przez Zamawiajgcego, podzespotow klastra oraz ich ilosci.

Powyzsze informacje nie miaty zadnego waloru tajemnicy przedsigbiorstwa — w
szczegOInosci nie miaty znaczenia gospodarczego zwigzanego z ich charakterem, natomiast
w odniesieniu do cen miaty wrecz charakter publiczny (ze wzgledu na zastrzezone przez
Zamawiajgcego z prawo opcji).

Niezrozumiata pozostaje argumentacja Wasko, ze informacje o cenach czgstkowych
zawartych w zat. nr 10 moga nie$¢ informacje o polityce cenowej przedsiebiorstwa i
stosowanej w jej ramach marzach handlowych. Skoro pozostali wykonawcy nie wiedzg jakie
rozwigzania i jakich producentéw oferuje Wasko, to nie moga ustali¢ ceny producenta, a tym
samym nie mogg wyliczy¢ marzy wykonawcy.

Nie wytrzymuje krytyki rowniez argument dotyczacy zastrzezenia ilosci niektorych elementéw
klastra (tych, ktérych ilosci nie narzucat z géry Zamawiajacy), a polegajacy na tym, ze dzieki
znajomosc¢ tych ilosci inni wykonawcy dowiedzg sie jakie rozwigzanie wykonawca zaoferowat
i opisat w zat. nr 9. W przypadku gdyby tak byto istotnie, oznaczatoby to, ze informacje na
temat oferowanego rozwigzania opisanego w zatgczniku nr 9 do oferty Wasko nie moga
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Skoro bowiem dzieki znajomosci ilosci kilku
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przetagcznikbw mozna wywnioskowac jaki doktadnie klaster wykonawca zaoferowat, klaster
ten nie stanowi Zzadnego dedykowanego i oryginalnego rozwigzania, ale zwykly i
standardowy, powszechnie znany i dostepny w danym segmencie rynku produkt. Ergo jego
charakterystyka techniczna nie jest tajemnicg przedsiebiorstwa, a wykonawca zastrzegat
informacje na jego temat jedynie w celu uniemozliwienia weryfikacji jego oferty przez innych
wykonawcow.

Ze wzgledu na dyspozycje art. 192 ust. 2 Pzp potwierdzenie ww. zarzutu nie mogto jednak
stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania w zwigzku z brakiem wptywu stwierdzonego
naruszenia przepisdw na wynik postepowania — oferta Wasko, jako mniej korzystna od oferty
Konsorcjum Megatel, ktérej wybor utrzymano, nie mogta zosta¢ wybrang jako
najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym w wyroku nie nakazano odtajnienia Formularza
rzeczowo-cenowego zastrzezonego przez Wasko — pomimo, ze nie stanowi on tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu adekwatnych przepiséw.

I. Zarzut opisany w pkt Il uzasadnienia odwotania — czyn nieuczciwej konkurencji, ktéry
stanowi¢ miato wspdlne ubieganie sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia

przez Megatel Sp. z 0.0. w Krakowie i Action S.A. w Warszawie.

WyZej wymieniony zarzut I1zba uznata za niezasadny.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz. U. Nr 50, poz. 331) zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wtasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na:

1. ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towaréw;

2. ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu technicznego lub
inwestycji;

3. podziale rynkéw zbytu lub zakupu;

4. stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkéw uméw, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurencji;

5. uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego
Swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem
umowy;

6. ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych

porozumieniem;
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7. uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcoOw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

Nie ulega watpliwosci, iz w niektdrych przypadkach i okolicznosciach dozwolone w art. 23
Pzp wspdlne ubieganie sie o udzielenie zaméwienia (tworzenie tzw. konsorcjéw) moze
stanowi¢ zakazane porozumienie, o ktérym mowa w art. 7 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Jednakze w takim przypadku stwierdzi¢ nalezy i takiemu
konsorcjum przypisa¢ — cel lub skutek polegajacy na wyeliminowaniu, ograniczeniu lub
naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym.

W Swietle stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego nalezatoby wiasciwie przyjacé, iz
zakazane jest kazde wspolne ubieganie sie o udzielenie zaméwienia — dopdki wykonawcy
nie udowodnig, ze nie dziatali w sposdb opisany w ww. przepisie. Kazde konsorcjum
startujgce w przetargu polega bowiem na uzgadnianiu zakresu prac, ceny oraz innych
warunkéw podziatu zadan — inaczej pozbawione bytoby sensu.

Izba odwraca powyzszy lemat: w przetargach publicznych, w swietle art. 23 ust. 1 Pzp oraz
wynikajgcej z art. 353" K.c. zasady swobody uméw, wspdlne ubieganie sie o udzielenie
zamowienia jest co do zasady zawsze dopuszczalne — dopoki nie zostanie udowodnione, ze
wykonawcy dziatali w celu lub ze skutkiem ograniczenia konkurencji na rynku wtasciwym.

W Swietle przywotywanych przepisow zakazane jest ograniczanie konkurencji, jej
eliminowanie lub naruszanie w inny spos6b na rynku wiasciwym. Z powyzszego nie wynika,
w szczegoélnosci a contrario, zaden nakaz maksymalizowania konkurencji przez
wykonawcOw dziatajgcych na danym rynku. Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielanie
zamoéwienia publicznego moga wiec wedtug swojego uznania tworzy¢ konsorcja w dowolnej
konfiguracji i wedtug wtasnej oceny swoich potrzeb gospodarczych, a ich dopuszczalnosé nie
ogranicza sie bynajmniej jedynie do przypadku, w ktérym wszyscy wspétkonsorcjanci nie
moga samodzielnie ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia (np. z powodu nie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu). Chociaz oczywiscie tego typu przypadek (niemozliwosci
samodzielnego ubiegania sie 0 zamowienie przez poszczegdlnych konsorcjantow) z goéry
wyklucza mozliwo$¢ stwierdzenia naruszenia konkurencji przez zawigzanie takiego
konsorcjum.

Jak juz wskazano powyzej, dla orzeczenia bezprawnosci utworzenia konsorcjum, jako
stanowigcego czyn nieuczciwej konkurencji, nalezy ustali¢ i stwierdzi¢, iz jego zawigzanie i
ztozenie przezen oferty, miato cel lub skutek polegajgcy na wyeliminowaniu, ograniczeniu lub
naruszeniu w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym. Ponadto nalezy ustali¢ i

stwierdzi¢, iz rzeczone ograniczenie byto realne i wymierne.
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Tymczasem w rozpatrywanym przypadku brak jakichkolwiek przestanek i ,poszlak” dla
przyjecia, iz zawigzanie konsorcjum pomiedzy spotkami Megatel i Action miato jakikolwiek
znaczacy wptyw na konkurencje na rynku wiasciwym, w tym, ze taki byt jego cel, a tym
bardziej skutek. Przedmiotowe zaméwienie skierowane byto do nieograniczonego kregu
wykonawcow i do bardzo szerokiego rynku, na ktérym dziatajg liczne firmy polskie i
zagraniczne. Potwierdzeniem jego konkurencyjnosci jest znacznie przekraczajgca rynkowg
$rednig, liczba ofert, ktére uzyskat Zamawiajacy (7 ofert). W tym kontekscie, zawigzanie
przez Megatel i Action konsorcjum dla ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie miato
niewielki wptyw na konkurencje na rynku wtasciwym i nie stanowito jej naruszenia. W
szczegOInosci nie wykazuje podobienstw do rynku odpadéw komunalnych w Biatymstoku
zbadanego przez Prezesa UOKIiK w ramach decyzji RLU Nr 38/2012 z dnia 31 grudnia 2012
r. powotywanej przez Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, ustalanie okolicznosci zwigzanych z oceng czy ww. cztonkowie
konsorcjum mogli samodzielnie ztozy¢ oferty, uznano za pozbawione znaczenia w sprawie, a
wszelkie dowody w tym zakresie sktadane przez uczestnikéw postepowania pominieto jako

bezprzedmiotowe.

[l Zarzut opisany w pkt Il uzasadnienia odwotania — niezabezpieczenie oferty
Konsorcjum Megatel wadium.

Zarzut jest niezasadny.

Zgodnie z art. 45 ust. 1 Pzp zamawiajgcy zagda od wykonawcdw whiesienia wadium [...]. Natomiast ust.

6 powofanego przepisu wskazuje, ze wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych

formach:

1) pienigdzu;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym
Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5 [.]

Przepis art. 46 ust. 4a ustawy stanowi, iz zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli

wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie zlozyt dokumentow lub

oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z

przyczyn nielezacych po jego stronie. Ponadto zamawiajgcy zgodnie z ust. 5 art. 46 Pzp zatrzymuje

wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:
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1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w
ofercie;
2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy.

Sankcjg dla powyzszych wymagan dotyczacych wnoszenia wadium jest regulacja art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp, zgodnie z kt6rg z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie  wykonawcow, kiorzy nie
whniesli wadium do uptywu terminu skiadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie,
o0 ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania oferta.
W Swietle powyzszych przepisdéw oferta winna by¢ zabezpieczona wadium w calym okresie swojej
waznosci (zwigzania). Przy czym wadium wniesione w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
uznaje sie za wystarczajgce i rownowazne zabezpieczeniu pienieznemu (spetniajgce role wadium), jezeli
z tresci gwarancji wynika abstrakcyjna i bezwarunkowa mozliwos¢ zaspokojenia roszczen
zamawiajacego z tytutu wszystkich okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a oraz art. 46 ust. 5
ustawy.
Zatgczona do oferty Konsorcjum Megatel (str. 52, 53 ofery) gwarancja bankowa stanowigca
zabezpieczajgce oferte wadium, zostata wystawiona na zlecenie Action S.A. (zwanego
Oferentem) na potrzeby przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia i
obejmowata wszystkie przypadki zatrzymania wadium wskazane ww. przepisach w
odniesieniu do Oferenta (tj. Oferent odmowit podpisania umowy..., Oferent nie ziozyt
dokumentdw lub oswiadczen... etc.). Przy czym w tresci gwarancji zaznaczono, iz gwarancja
pozostaje wazna w stosunku do oferty ztozonej przez Oferenta, w tym ztozonej wspdlnie z

innym podmiotem lub podmiotami.

Krajowa Izba Odwotawcza i sady okregowe konsekwentnie stojg na stanowisku, iz generalnie
prawidtowo wniesione jest wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, w ktorej tresci,
jako zlecajacego jej wystawienie lub jako podmiot, ktérego zaniechania opisane w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp
stanowig podstawe spetnienia wynikajgcych z gwarancji zobowigzan, wskazano tylko jednego
wykonawce, ktéry nastepnie ubiegat sie 0 udzielenie zamdwienia wspdlnie z innymi wykonawcami (w
tzw. konsorcjum). Mozna w tym zakresie wskaza¢ na wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia
01.10.2007 r. sygn. Akt XIX Ga 408/07 oraz powotac wiele wyrokow Izby.

Dodatkowo formutujgc argumentacie w tym zakresie mozna odwota¢ sie do przepisdw regulujgcych
wystawianie gwarancji bankowych. Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo
bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.), gwarancjg bankowa jest jednostronne zobowigzanie
banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych
warunkéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficient zatgczy do sporzadzonego we wskazanej formie Zgdania zapfaty, bank ten wykona
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Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficienta gwarancji — bezposrednio albo za posrednictwem innego
banku.

Tak wiec gwarancja bankowa jest abstrakcyjnym zobowigzaniem w ramach kitérego gwarant (bank -
wystawca gwarancji) zobowigzuje sie do zaptaty okreslonej sumy pienieznej na rzecz beneficjenta
gwarancji (w tym przypadku zamawiajacego) w przypadku spetnienia przestanek w tresci gwarancii
wskazanych. W zadnym razie zobowigzanym z gwarancji nie jest wykonawca zlecajgcy wystawienie
gwarancji i po wystawieniu gwarancji nie ma on zadnych podmiotowych uprawnien do wptywania na
tres¢ czy realizacje zobowigzan gwarancyjnych. Wykonawce z bankiem faczy inny stosunek
zobowigzaniowy, w ramach ktérego banku-gwarant zobowigzat sie wystawi¢ gwarancje na rzecz
zamawiajgcego-beneficienta gwarancji. Nie istnigje rowniez zaden wezet zobowigzaniowy fgczacy w
ramach gwarancji wykonawce z zamawiajgcym, tzn. z tytutu zlozonej mu gwarancji wadialnej
zamawiajgcy nie ma zadnych roszczen do wykonawcy. Po wystawieniu zleconej przezen gwarancii i jej
przekazaniu zamawiajgcemu, od wykonawcy zalezy jedynie powstanie okolicznosci faktycznych
opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp warunkujgcych zaptate wadium i ocenianych w $wietle uregulowan
ustawy, po ktorych zaistnieniu zamawiajgcy bedzie mégt domagac sie od wystawcy gwarancji sumy
gwarantowanej.

W dlad za powotywanym orzecznictwem nalezy podkreslic, iz okolicznosci takie zaistniejg réwniez w
stosunku do wykonawcy jako jedynego wskazanego w tresci gwarancji, nawet jezeli niewywigzanie sie
ustawowych obowigzkéw zwigzanych z udziatem w postepowaniu bedzie zawinione przez jego
niewymienionych w tresci gwarancji wspotkonsorcjantdw.

Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, a konsorcjum traktowane jest jako
jeden wykonawca (Co Odwotujacy zdaje sie zauwaza¢ w uzasadnieniu odwotania, ale wyciaga z tego
nieuzasadnione wnioski odnoszace sie do gwarancji wadialnej). Skoro wiec obowigzki wynikajgce z art.
46 ust. 4ai 5 Pzp dotyczg wykonawcy, odpowiednio dotyczg réwniez wszystkich wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia traktowanych w okreslonych sytuacjach jak jeden
wykonawca. Tranzytywnos¢ obowigzkéw ustawowych i odpowiedzialno$¢ za ich niedopetnienie jest w
tym przypadku nastepujgca: umowe w sprawie zamdwienia mozna zawrze¢ jedynie z wykonawca
(wykonawcami) wybranym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (art. 10 ust. 1 Pzp); tym samym w
przypadku gdy np. jeden z konsorcjantow uchyla sie od jej zawarcia na warunkach okreslonych w ofercie
(art. 46 ust. 5 pkt 1 Pzp) nie mozna zawrze¢ umowy ze wszystkimi wykonawcami wspdlnie ubiegajacymi
sie 0 udzielenie zaméwienia — do czego sie zobowigzywali sktadajgc wspdlnie oferte; tym samym od
zwarcia zgodnej z przepisami ustawy uchylajg sie wszyscy wykonawcy (wykonawca) sktadajacy oferte
na warunkach w nigj okreslonych. Mozna wskazac, iz zamawiajacy wzywa do podpisania umowy
wszystkich wykonawcow facznie i poza jego zainteresowaniem pozostaje, z przyczyny ktérego z nich
zwarcie umowy nie moze nastgpi¢ — skutek jest w tym przypadku zawsze ten sam — wykonawcy (w tym

i wykonawca wskazany w gwarancji) waznej umowy w sprawie zamowienia nie zawarli, niewazne jest w
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tym przypadku z jakich przyczyn uchylili sie od podpisania umowy w sprawie zamoéwienia. Termin
Joodpisanie” uzyty w ww. przepisie nie nalezy rozumie¢ technicznie jako stawienie sie w siedzibie
zamawiajgcego i zlozenie podpisu na substracie materialnym umowy, ale jako zaciggniecie
zobowigzania umownego, a takowe moga wykonawcy w tym przypadku zaciggna¢ jedynie wspdinie.
Podobnie, na tej samej zasadzie, skutki zaniechan jednego wykonawcy nalezy odnies¢ do wszystkich
jego wspdikonsorcjantow réowniez w przypadku pozostatych przestanek zatrzymania wadium
wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, w tym réwniez zaniechania uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. W tym przypadku zamawiajgcego nie interesuje, ktory z wykonawcdw
wsp0dlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie dostarczyt odpowiednich dokumentow, a ktére z
nich to uczynit — w $wietle powotywanych przepiséw zamawiajgcy tego typu dokumentéw zgda od
wszystkich wykonawcdw i jakiekolwiek zaniechanie ktdregokolwiek z nich wywiera skutki w odniesieniu
do catego konsorcjum i kazdego z jego cztonkdw z osobna.

Odnoszac powyzsze do konstrukcji kwestionowanej gwarancji wadialnej, czy nawet dominujgcego
ksztattu gwarancji wystepujgcych w obrocie, wskaza¢ mozna, iz dziatajgcy w dobrej wierze i zgodnie
dobrymi obyczajami kupieckimi obowigzujacymi w stosunkach danego rodzaju, bank-gwarant nie bedzie
miat zadnych podstaw do odmowienia ptatnosci z tytutu gwarancji, gdy zamawiajacy ztozy mu zadanie i
oswiadczenie, o ktorych mowa w tresci rozpatrywanej gwarancji. Ponadto na marginesie mozna
wskaza¢, iz w tego typu gwarancjach przestankg wyptacenia kwoty gwarantowanej nie jest wcale
wystapienie okolicznosci, o ktérych mowa w przepisach ustawy, ale zlozenie przez zamawiajgcego
oswiadczenia, ze takie okolicznosci wystapity [np. w przedmiotowej gwarancji: ,My Bank (...)
zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia Panstwu kazdej kwoty do wysokosci
(...) na pierwsze Panstwa zadanie zaptaty oraz Panstwa oswiadczenie, ze: (...)] To wiasnie
oswiadczenie beneficienta jest w tym przypadku dokumentem, o ktérym mowa w art. 81 ust. 1 Prawa
bankowego, na podstawie kiérego nastepuje wyptata Swiadczenia pienieznego z tytutu gwarancji.

IV.1.1. Zarzut opisany w pkt IV.1.1. uzasadnienia odwotania — niepodanie modeli dyskow w
ofercie Konsorcjum Megatel

Zarzut jest niezasadny.

Wykonawca podat w ofercie nazwy oferowanych modeli dyskow, a w wyjasnieniach z dnia 26.08.2014 r.
doktadnie je powtdrzyt, nic nie zmieniajgc w tym zakresie.

IV.1.2. Zarzut opisany w pkt IV.1.2. uzasadnienia odwotania — niewystarczajgca ilos¢é
przefacznikow TASK-IB-SW-1 sieci InfiniBand zaoferowana przez Konsorcjum Megatel.

Zarzut jest niezasadny.

Odwotujacy bezpodstawnie odnosi powotywane przez siebie wymagania SIWZ, w tym wymagania
zabudowania serwerow w technologii FatTree, do 30 serweréw dodatkowych, ktére
ewentualnie mogg by¢ podigczone do zamawianego klastra, zamiast tylko do serweréw
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objetych przedmiotowym zamoéwieniem. Tym samym ilosci portow wyliczone i przedstawione
w odpowiedzi na odwotanie sg w zupetnosci w tym kontekscie wystarczajgce.

W zwigzku z powyzszym pominieto jako bezprzedmiotowe dowody zmierzajgce do
wykazania niezbednej ilosci przetgcznikédw dla ilosci serweréw przyjmowanych przez

Odwotujgcego (wraz z serwerami dodatkowymi).

IV.1.3. Zarzut opisany w pkt IV.1.3. uzasadnienia odwotania — niewystarczajgca ilos¢
przetgcznikow TASK-MGMT-1 zaoferowana przez Konsorcjum Megatel.

Izba oddalita ww. zarzut jako nieudowodniony.

Odwotujgcego twierdzit, iz niemozliwe byto spetnienie wymagan SIWZ w zakresie sieci
zarzadzajgcej dla oferty Konsorcjum MEGATEL przy zaoferowaniu tylko 5 przetgcznikow
TASK-MGMT-1. Przystepujacy, Konsorcjum Megatel, temu przeczyt.

Odwotujgcy, ktérego Izba obcigzyta ciezarem dowodu okolicznosci technicznych, na ktére
sie powotywat, nie przedstawit w tym zakresie adekwatnych i przesgdzajgcych dowoddw.
Jedynym dowodem w tym zakresie powotanym przez Odwotujgcego byta opinia WAT
ztozona przez Odwotujgcego w sprawie KIO 1897/14, odnoszaca sie do innych okolicznosci,
ktéra nie stanowita zadnego dowodu na poparcie twierdzen Odwotujgcego Tradex.

IV.2. Zarzut opisany w pkt IV.2. uzasadnienia odwotania — niepodanie typu interfejsow
InfiniBand w ofercie Wasko.

W ofercie Wasko w zat. nr 9, odnosnie poszczegdlnych serweréw, w wierszach tabel gdzie
Zamawiajgcy wymagat podania liczby i typu interfejsow InfiniBand per kazdy serwer,
wykonawca wskazat: ,1XFDR IB” lub ,2xIB FDR” (co samo w sobie nie stanowi tajemnicy
przedsigbiorstwa).

Pismem z dnia 22.08.2014 r. Zamawiajgcy zapytat Wasko jaki jest typ zastosowanych
interfejsow InfiniBand w odniesieniu do 6 wskazanych serwerdw.

W odpowiedzi na powyzsze, Wasko pismem z dnia 26.08.2014 r. podata, iz typ
zastosowanych interfejséw to FDR oraz dodatkowo podata petng przepustowos¢ portow.

W Swietle przedstawionej przez Odwotujgcego typologii potgczen InfiniBand (dowdéd: wydruk
z Wikipedii dot. angielskiego hasta InfiniBand wraz z ttumaczeniem) oraz zdefiniowanych
przez Zamawiajgcego w pkt 1.4 zatgcznika nr 8 do SIWZ przepustowosci interfejsu FDR,
taka informacja, jak podana w ofercie Wasko, rzeczywiscie moze budzi¢ watpliwosci, co do
wystarczajgcego okreslenia w ofercie typu zastosowanego interfejsu.

Jednakze potwierdzenie powyzszego zarzutu nie mogto stanowi¢ podstawy do
uwzglednienia odwotania w zwigzku z brakiem wptywu na wynik postepowania w rozumieniu

art. 192 ust. 2 Pzp. Bezprzedmiotowe byto w tym przypadku ustalanie czy powyzsze
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kwalifikowato sie do wyjasnienia i ewentualnego poprawienia tresci oferty na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych oferty Wasko podniesionych przez Odwotujgcego z
ostroznosci procesowej, a ktdérych konstrukcja polegata na przeniesieniu zarzutéw
stawianych w stosunku do oferty Konsorcjum Megatel na oferte Wasko, |zba wskazuje, iz
zarzuty te pozbawione sg przyjetej w nich podstawy faktycznej — oferta Wasko zwiera inne
rozwigzania techniczne niz kwestionowane w ofercie Megatel. Tym samym zarzuty tego

rodzaju sg nieuzasadnione.

Uwzgledniajgc powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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