Syen. akt KIO/2244/10

WYROK
z dnia 26 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwolania
whniesionego przez Tradex Systems spolke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Agencje Rynku Rolnego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,zakup i dostawe kompletney obudowy serwerowej tpu blade, 8 serwerow kasetowych do
obudony blade, oprogramowania zarzadzajacego serwerami i obudowa typu blade, wrag 3 ustugq instalagi i konfignragi

dostarcgonego spretu”

przy udziale Przystepujacego do postgpowania po stronie Zamawiajacego — Kapsch spotki z

ograniczong odpowiedzialno$cia w Warszawie

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

Tradex Systems spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie.

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



UZASADNIENIE

Zamawliajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,zakup i dostawe kompletney obudowy serwerowej tpu blade, 8 serwerow kasetowych do
obudowy blade, oprogramowania 3arzqd3ajacego sernweranmi i obudowaq typu blade, wrag 3 ustugq instalagi i konfiguragi
dostarcgonego sprzetu” z zastosowaniem przepisoOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy
procedurze, gdy warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — warto$é
zamowienia, ktorego przedmiotem sq dostawy wynosi 151.081 euro (580.000 z1).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/S 157-242740 w dniu 14 sierpnia 2010r.

Odwolujacy w dniu 6 pazdziernika 2010r. otrzymal informacje¢ o wyniku postgpowania,
za$ w dniu 15 pazdziernika 2010r. wniést odwolanie wobec odrzucenia Jego oferty.
Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu:
1)  naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
odrzucenie oferty Odwolujacego,
2)  naruszenie art. 26 ust. 3 Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujacego do uzupelnienia dokumentéw.

Odwolujacy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu przetargowym,

2)  powtdrzenie czynnosci oceny ofert w zakresie zgodnos$ci ze specyfikacjq istotnych
warunkéw zamoéwienia 1 w jej wyniku uznanie, iz oferta Odwolujacego nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Prawo zaméwien publicznych,

3)  wezwanie Odwolujacego do uzupelnienia dokumentow,

4)  dokonanie powtdrnej czynnosci oceny ofert oraz dopuszczenie Odwotujacego do udziatu
w aukcji elektroniczne;.

W uzasadnieniu odwolania Odwolujacy podal, ze Zamawiajacy odrzucajac Jego oferte
stwierdzil, Ze zaoferowany system blade PRIMERGY BX900S1 firmy Fujitsu (Fujitsu
Technology Solutions) nie spelnia wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;
ponadto Zamawiajacy wykluczyl Odwolujacego z postgpowania, zarzucajac niespelnienie

warunkow udzialu w postgpowaniu.
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Odwolujacy argumentuje, ze Zamawiajacy nie dochowal nalezytej starannosci przy ocenie
ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu przetargowym; ze oferta Odwotujacego
jest zgodna z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia i nie powinna zostaé
odrzucona, a w konsekwencji Odwolujacy powinien zostaé wezwany do uzupelnienia
dokumentéw na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W rozstrzygnigciu postgpowania, Zamawiajacy dokonal badania wymagan specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia na podstawie treSci ulotek 1 materialéw informacyjnych
zamieszczonych na stronach internetowych, ktére nie sa czescia oferty Odwolujacego. Takie
dzialanie Zamawiajacego jest, zdaniem Odwolujacego, catkowicie bezpodstawne i bezprawne.
Ustawodawca nie upowaznil Zamawiajacego do tego typu praktyk. Podkreslono, Zze na mocy art.
89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Zamawiajacy zobligowany jest do badania
zgodno$ci tre$ci oferty z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zamawiajacy w zadnym miejscu rozstrzygniecia nie wykazal niezgodnosci treSci oferty z
wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, za§ w przypadku
jakichkolwiek watpliwoséci, co do tresci oferty, Zamawiajacy mial prawo do wezwania
Odwolujacego do zlozenia stosownych wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, czego nie uczynil.

Podkreslono ze zaoferowany przez Odwolujacego sprzet i oprogramowanie sa zgodne z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, co znajduje jednoznaczne
potwierdzenie w tresci oferty. Odwolujacy podal, ze materialy 1 ulotki o charakterze reklamowym
zamieszczane na stronach internetowych nie s i nie moga by¢ miarodajnym zrédlem informaciji
technicznych. W zadnym wypadku informacje takie nie moga stanowi¢ przestanki do uznania, ze
tres¢ oferty jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie KIO.

Zdaniem Odwolujacego, Zamawiajacy wybidrczo stosuje przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych w zalezno$ci od Wykonawecy, ktérego dotycza. W ocenie Odwotujacego,
razacym naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych jest wezwanie
Wykonawcy ZETO-RZESZOW Sp. z o.0. do uzupetnienia dokumentéw i zaniechanie tej
czynno$ci w stosunku do oferty Odwolujacego, pomimo iz tre$¢ oferty Odwolujacego jest
zgodna z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwolujacy koncowo podnosi, ze dokonana przez Zamawiajacego ocena ofert zostala
przeprowadzona bez zachowania nalezytej starannosci, czego konsekwencja jest wybor oferty o

wyzszej cenie co skutkuje niepotrzebnym wydatkowaniem dodatkowych $rodkéw publicznych
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oraz narusza postanowienia art. 17 Ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych z dnia 17 grudnia 2004 r. (Dz. U. 2005 Nr 14 poz. 114 wraz z p6zn. zm.).

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego skutecznie przystapit
wykonawca Kapsch spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie, wykazujac swoj

interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajacego.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnoéci postanowienia ogloszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty zlozone przez
wykonawcéw, przeprowadzone na rozprawie dowody jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postgpowania ztozone w trakcie

rozprawy, Zwazono, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze wobec wszczecia w dacie
16 sierpnia 2010r. (data zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéow zamoéwienia na tablicy
ogloszen Zamawiajacego oraz Jego stronie internetowej www.arr.gov.pl) postgpowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwolanie, to jest
po dniu 29 stycznia 2010 r., w ktorym weszly w zycie przepisy wustawy 3 dnia 2 grudnia 2009 1. o
gmianie ustawy - Prawo gamdwier publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do
jego rozpoznawania maja zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamoéwienn publicznych w
brzmieniu nadanym ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. Jednoczes$nie Krajowa Izba Odwolawcza
ustalila, ze do przedmiotowego odwolania zastosowanie znajduja przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow 2 dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisn od odwolania oraz,
rodzajow kosgtow w postgpowanin odwotawezym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 3 dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postgpowania pry
rozpoznawanin odwotari (Dz. U. Nr 48, poz. 280).

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 wust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w  wyniku

naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
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zamowien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwolania — w razie uwzglednienia
odwolania oferta Odwolujacego bylaby najkorzystniejsza w tym postgpowaniu (cena
zaoferowana przez Odwolujacego wynosi 492.648,20 zt, oferta Kapsch sp. z 0.0. zawiera ceng
699.060,00 z1, oferta ZETO — Rzeszow sp. z 0.0. zawiera ceng 704.916,00 z1), w zwiazku z czym
wykonawca mialby szans¢ na uzyskanie zamowienia.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Oceniajac stan faktyczny sprawy oraz kwestionowane w odwolaniu i w granicach tego
odwolania (zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) czynnosci

Zamawiajacego nalezalo uznaé, ze odwolanie podlega oddaleniu.

W pierwszym rzedzie podzieli¢ nalezalo oceng Odwolujacego, iz dokumenty, takie jak
oplacona polisa oraz wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciaglych
réwniez wykonywanych, dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spelniania warunku wiedzy
1 doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dzialalnosci jest krétszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zalaczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze
dostawy te zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie, podlegaja uzupelnieniu na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Przepis ten stanowi, Zze zamawiajacy wzywa
wykonawcow, ktorzy w  okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych o$wiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub ktérzy nie zlozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty zawierajace bledy lub
ktérzy zlozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania. Na gruncie analizowanej sprawy, w pkt VIII specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia - DOKUMENTY 1 OSWIADCZENIA POTWIERDZAJACE SPEELNIANIE
WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ BRAK PODSTAW DO
WYKLUCZENIA, w ust. 1, Zamawiajacy zastrzegl: w celu potwierdzenia spelniania warunkéow
udzialu w postepowaniu Zamawiajacy zada nastepujacych dokumentéw 1 oS$wiadczen: a)

oswiadczenie o spelnieniu warunkéw udzialu w postgpowaniu, zgodnie z ,,Zalacznikiem nr 3 do

KIO 2244/10 5



SIWZ; b) wykaz wykonanych, a w przypadku §wiadczen okresowych lub ciaglych réwniez
wykonywanych, dostaw w zakresie niezbednym do wykazania speiniania warunku wiedzy i
doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zalaczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze
dostawy te zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie (,,Zalacznik nr 5”7 do SIWZ); ¢)
oplacona polisa, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosdci cywilnej w zakresie prowadzonej dzialalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamoéwienia. Odwolujacy nie zalaczyt do zlozonej w postepowaniu oferty wykazu
wykonanych, a w przypadku §wiadczent okresowych lub ciaglych rowniez wykonywanych, dostaw
w zakresie niezbednym do wykazania spelniania warunku wiedzy i do$wiadczenia w okresie
ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skladania ofert, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zalaczeniem dokumentu potwierdzajacego, ze
dostawy te zostaly wykonane lub sa wykonywane nalezycie. Ponadto zalaczona do oferty polisa z
dnia 13 lipca 2010r. zawiera wyrazna informacje, ze nie jest ona oplacona: w polu IV Forma i
warunki platnosci skiladki ubegpiecgeniowes w prypadkn platnosei odroczong podano: ,,Platna przelewem do
dnia 2010-07-27", wskazano dalej: , Potwierdza si¢ dokonanie wplaty w kwocie 0,00 (stownie lotych:
00/100). Dokumenty te podlegatyby uzupelnieniu, pod tym jednak warunkiem, ze oferta nie
podlega odrzuceniu.

Dokonana przez Zamawiajacego ocena oferty Odwolujacego zasadnie potwierdzila, ze
oferta podlega odrzuceniu z powodu jej niezgodnosci ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia.

Zamawiajacy uksztaltowal analizowane postgpowanie w ten sposob, ze wykonawcy
zobowigzani byli poda¢ w formularzu ofertowym dane oferowanego w postepowaniu
przedmiotu. Potwierdzeniem spelniania szczegétowych warunkéw i1 parametrow oferowanego
przedmiotu miato by¢ o§wiadczenie wykonawcy, polegajace na podaniu w formularzu ofertowym
informacji dotyczacych oferowanej obudowy typu blade, serweréw blade oraz oprogramowania
zarzadzajacego infrastruktura serweréw blade. W ust. 4 rozdzialu VII specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia Zamawiajacy postawil bowiem warunek, iz w celu potwierdzenia, e oferowane

dostawy odpowiadajq_wymaganiom okreslonym przez Lamawiajqcego, Zamawiajgey Zada opisu, 3g0dnego e

wzorem okreslonym 1w alqeznikn nr la do Formularza ofertowego, zawierajacego dokladne parametry i
informacdie na temat oferowanego sprzetn. Opisany zalacznik wymaga podania producenta oferowanego

sprzetu, modelu, typu i roku jego produkcji; zawiera nadto w ujeciu tabelarycznym pola do
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wypelnienia przez wykonawcow w odniesieniu do odpowiednich, oferowanych elementow:
infrastruktury blade; oprogramowania zarzadzajacego infrastruktura serweréw blade; serweréw
typu blade (typ 1) — 8 sztuk. Zamawiajacy zatem przyjal w tym postgpowaniu zasade, ze oceny
ofert bedzie dokonywal nie w oparciu o zlozone przez wykonawcéw opisy urzadzen
technicznych czy instrukcje obslugi dotyczace oferowanego sprzetu i oprogramowania, ale na
podstawie zawartych w ofertach informacji dotyczacych producenta, typu i modelu sprz¢tu oraz
roku jego produkgcji siegajac do wiasnej wiedzy oraz zrédel zewnetrznych w celu poréwnania jego
charakterystyki i skonfrontowania z postawionymi w postgpowaniu wymaganiami. Tym samym,
przyjetym w przedmiotowym postgpowaniu sposobem wykazania przez wykonawcéw spelniania
przez oferowany sprzet 1 oprogramowanie wymagan Zamawiajgcego bylo os$wiadczenie
wykonawcy zawarte w formularzu ofertowym (zalaczniku do niego) w zakresie parametrow
oferowanego przedmiotu (opis tego przedmiotu w odpowiednich trzech czesciach tabeli
zalaczonej do formularza ofertowego).

Wykonawca, ktérego oferta zostala zakwestionowana przez Zamawiajacego w
analizowanej sprawie jako niezgodna ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia uczynit
zatem zado$¢ obowiazkowi potwierdzenia, ze oferowane dostawy spelniaja wymagania
postawione przez Zamawiajacego, skladajac wypelniony formularz ofertowy zgodnie —z
wytycznymi Zamawiajacego, co jest rownoznaczne z potwierdzeniem spelniania przez oferowane
dostawy wymagan postawionych przez Zamawiajacego.

Zgodnie za$ z ogodlna regula cigzaru dowodu wyrazona w art. 6 kodeksu cywilnego,
znajdujacq zastosowanie na gruncie postgpowania w sprawie o zamoéwienie publiczne, cigzar
dowodu na okoliczno$¢ danego faktu spoczywa na podmiocie, ktory z faktu tego wywodzi skutki
prawne.

W zwigzku z tym, wobec zlozenia przez Odwolujacego w sposéb okreslony przez
Zamawiajacego formularza ofertowego do ktérego zalagczono wymagane oswiadczenia o
oferowanym sprzecie oraz oprogramowaniu, z ktérych to oswiadczen wynika spelnianie przez
oferowane dostawy wymagan Zamawiajacego nalezalo przyjaé, ze to Zamawiajacego ktory
kwestionuje spelnianie przez oferowany przedmiot wymagan stawianych trescia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia obciaza dowdd na okoliczno$¢ przeciwna. Podkreslenia dalej
wymaga, ze dowodd ten musi mieé¢ charakter pozytywnego, wskazujacego na odmienne od
przedstawionych w formularzu ofertowym informacji. Konieczne byloby dla uznania zasadnosci

stanowiska Zamawiajacego przeprowadzenie przez niego dowodéw w sposéb pozytywnie
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dowodzacy okolicznodci odmiennych od wskazanych w innym dowodzie, to jest formularzu
ofertowym wraz z zalacznikiem zltozonym w ofercie Odwolujacego.

Przeprowadzone postgpowanie odwolawcze wykazalo, ze ocena dokonana przez
Zamawiajacego w oparciu o informacje dotyczace producenta, typu i modelu oraz roku
produkcji, dopelnione zebranymi przez Zamawiajacego informacjami o szczegélowych
parametrach tego sprzetu, pochodzacymi z dokumentacji technicznej 1 instrukeji uzytkownika co
do niezgodnosci oferowanego przez wykonawce przedmiotu z wymaganiami Zamawiajacego
postawionymi specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia prowadzita do trafnego wniosku, ze
oferowany przez Odwolujacego przedmiot nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia.

Dostrzezenia w tym miejscu jednak wymaga, ze tak dokonana przez Zamawiajacego na
podstawie formularza ofertowego wraz z zalacznikiem oraz wlasnych informacji Zamawiajacego
ocena powinna znalez¢é ostateczne potwierdzenie w uprzednio uzyskanych od wykonawcy
wyjasnieniach dotyczacych tresci oferty, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Zamawiajacy zaniechal wystapienia do wykonawcy o zlozenie takich wyjasnien, co
czynilo w momencie jego dokonywania wniosek w przedmiocie niezgodnos$ci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia obarczonym ryzykiem nietrafnej oceny. Wniosek
ten, jako dokonany jednostronnie, w oparciu o dokumenty nie pochodzace od wykonawcy
(dokumentacje techniczne 1 instrukcje uzytkownika zebrane samodzielnie przez Zamawiajacego
od dostawcow analogicznego jak oferowany przez Odwolujacego sprzet i oprogramowanie)
zmierzajacy do odrzucenia oferty powinien by¢ poprzedzony wystapieniem do wykonawcy o
wyjasnienie oferty. Dostrzec trzeba bowiem, ze co do zasady nie jest niedopuszczalne
podejmowanie przez Zamawiajacego jednostronnych czynnosci majacych na celu wyjasnienie czy
oferta odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, szczegdlnie wtedy gdy
celem tych czynnosci jest rozwianie watpliwosci co do oferty 1 skladajacych si¢ na nia
dokumentéw. Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie wylacza bowiem tego rodzaju dzialan a
przeciwnie — naklada na zamawiajacego obowigzek przeprowadzenia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, w sposob bezstronny i obiektywny.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, w sytuacji, gdy zamawiajacy nie ma pewnosci co
do zgodnosci oferowanego przedmiotu z wymaganiami postawionymi treScia specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia na podstawie zlozonej oferty 1 zalaczonych do niej

dokumentow, jest uprawniony do si¢gania do wlasnej wiedzy, w tym takze zbierania informacji
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pochodzacych z innych zrédel, anizeli wykonawca, ktérego oferty dotycza watpliwosci,
szczegolnie gdy ma to sluzyé rozwianiu wspomnianych watpliwosci, jesli tylko ostatecznie
umozliwi wykonawcy samodzielne wypowiedzenie si¢ w tym zakresie. Dostrzec trzeba jednak w
tym miejscu, ze kazdorazowo granica dopuszczalnosci takiej praktyki bedzie wyrazony w art. 7
ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowiazek prowadzenia postgpowania o udzielenia
zamoéwienia publicznego w sposob zapewniajacy réwne traktowanie wykonawcow 1 uczciwej
konkurencji. Za niedopuszczalne nalezy zatem uznac takie dzialanie zamawiajacego, ktére bedzie
zmierzalo do usunigcia brakéw oferty czy tez watpliwosci pojawiajacych si¢ na jej tle za
wykonawce — zamawiajacy nie moze bowiem podejmowac czynnosci za wykonawce, celem
wykazania ze oferowany przez niego przedmiot spetnia wymagania postawione w postgpowaniu.
W takiej sytuacji zamawiajacy stanie si¢ bowiem rzecznikiem jednego z uczestnikéw
postepowania, za$ takie dzialanie moze i powinno by¢ potraktowane jako naruszajace zasade
réwnego traktowania wykonawcow.

Na gruncie analizowanej sprawy, Zamawiajacy zaniechal wspomnianego wystapienia do
wykonawcy, pozbawiajac Odwolujacego szansy na ewentualne przekonanie Zamawiajacego, ze
jego oferta spelnia wymagania postawione w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
jednak to uchybienie pozostaje bez wplywu na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwolujacy
bowiem zlozyl w postepowaniu odwolawczym wniosek dowodowy z o$wiadczenia producenta
oferowanego przez Odwolujacego sprzetu, celem wykazania, ze oferowany przez Niego sprzet
spelnia wymagania postawione trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Uwzglednienie odwotania wymagaloby ustalenia, ze wszystkie wymienione przez Zamawiajacego
podstawy odrzucenia oferty Odwolujacego (dostrzezone niezgodnosci oferowanego sprzetu z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) si¢ nie potwierdzily, za$ uznanie ze
oferta Odwolujacego nie spetnia chocby jednego z postawionych wymagan skutkuje uznaniem,
ze oferta zasadnie podlegala odrzuceniu. Ze zlozonego oswiadczenia producenta oferowanego
sprzetu wynika natomiast, ze oferta Odwolujacego przynajmniej w jednym aspekcie nie spelnia
wymagania postawionego trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co skutkowato
uznaniem, ze podlega ona odrzuceniu.

Poddajac szczegélowej analizie zasygnalizowane przez Zamawiajacego niezgodnosci
oferty Odwolujacego z trescig specyfikacii istotnych warunkow zamoéwienia, w Swietle brzmienia
dowodu zlozonego przez Odwolujacego (pisma przedstawiciela Fujitsu Technology Solutions

sp. z 0.0. w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2010r.), dostrzec nalezalo w odniesieniu do
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kazdego z postawionych przez Zamawiajagcego wymagan oraz odpowiednich elementéw
oferowanego przez Odwolujacego sprzetu:

1. W wierszu nr 8 zalacznika nr 1 a dotyczacego infrastruktury blade, w cze¢sci tytulowanej
»parametr wymagany”’, Zamawiajacy postawil wymaganie o tresci: ,,Zasilanie: Zestaw Zasilacgy
redundantnych, typn Hot Plug. System asilania 3dolny do obstugi awarii polowy 3 Zainstalowanych zasilacgy
(dowolne N zasilaczy pryy zatogenin konfiguragi N+N), wymagane ciqgle 15/ 33 dostarczenie mocy niezbedne
do zasilenia obudowy obsadzone ws3ystkimi serwerami. Procesory serwerdw winny pracowaé 3 nominalng,

maksymalng czestotliwosciq. Wymiana zasilacza nie moke powodowal kontecznosci odfaczenia zewnetrzne

infrastruktury asilania (fkabla Zasilajaceso).”

W odpowiedzi na tak opisane wymaganie Zamawiajacego, Odwolujacy podal w pozycji
parametr oferowany: Zestaw zasilacgy redundantnych, typu Hot Plug. System zastlania zdolny do obstugi
awarii polowy 3 ainstalowanych zasilacgy (dowolne N zasilacgy prgy zatogenin konfignragi N+IN),
gapewnione jest ciqgte 15/33 dostarczenie mocy niezbedne do zasilenia obudowy obsadzonej wsgystkimi
serwerami. Procesory serwerow pracuja 3 nominalng, maksymalng czestotliwoscia. Wymiana zasilacza nie moze
powodowac koniecznosci odlqczenia Jewnetrng infrastruktury asilania (kabla asilajacego).”

Z przeprowadzonych w postgpowaniu dowodow, w tym przede wszystkim z tresci
zlozonego przez Odwolujacego oswiadczenia z dnia 14 pazdziernika 2010r. przedstawiciela
producenta oferowanego przez Odwolujacego sprzetu (firmy Fujitsu Technology Solutions sp. z
0.0. w Warszawie) wynika, iz w celu wymiany zasilacza, np. w przypadku jego uszkodzenia nie ma
koniecznosci odlaczenia kabla zasilajacego; zasilacz moze by¢ wymieniony wraz z kablem
zasilajacym. Wystawca o$wiadczenia podal, iz zasilacze sa wyposazone w system informacji
wizualnej (Swiecace diody), ktoéry w przypadku wystapienia uszkodzenia zasilacza eliminuje
jakiekolwiek niebezpieczenstwo wymiany niewlasciwego egzemplarza.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga tre§¢ wymagania postawionego przez
Zamawiajacego, gdzie Zamawiajacy zastrzegl, by wymiana zasilacza odbywala si¢ bez mozliwosci
odlaczenia kabla zasilajacego, co oznacza ze oferowane rozwiazanie ma byc¢ tak skonstruowane,
by w trakcie wymiany zasilacza kabel zasilajacy w ogodle nie podlegat odlaczeniu. Z o$wiadczenia
przedstawiciela producenta oferowanego przez Odwotujacego sprzetu wynika natomiast, ze przy
wymianie zasilacza istnieje mozliwo$¢ odlaczenia kabla zasilajacego, nadto wskazano tam

wyraznie, ze istnieje mozliwo$¢ wymiany zasilacza razem z kablem zasilajacym, co jednoznacznie

wskazuje na odlaczenie kabla w ramach czynno$ci wymiany zasilacza, co stanowi o niezgodnosci

oferowanego rozwigzania ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia.
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Analogiczny wniosek wynika z dowodu przeprowadzonego z inicjatywy Przystepujacego,
to jest z dokumentacji technicznej — instrukcji uzytkownika PRIMERGY BX900 S1 Blade Server
w wersji anglojezycznej wraz z tlumaczeniem odpowiedniej czgdci (stron 126 1 127).
Zaprezentowana tam instrukcja wymiany zasilacza wskazuje na nastepujaca kolejnos¢ krokow
sktadajacych si¢ na wymiane zasilacza: sprawdzenie diody LED na zasilaczu umieszczonej z tytu
jednostki celem sprawdzenia, ktory zasilacz ulegl uszkodzeniu; odlaczenie kabla zasilajacego od
uszkodzonego zasilacza; odlaczenie kabla zasilajacego z gniazda =zasilajacego, do ktorego
podiaczony jest wadliwy zasilacz; wymiana zasilacza (wstawienie jednostki zasilacza w
dedykowang zatoke). Podobna konkluzje nalezy wywie$¢ z przeprowadzonego na wniosek
Przystepujacego dowodu z oswiadczenia autoryzowanego dystrybutora TS Fujitsu — firmy ABC
Data SA w Warszawie z dnia 25 pazdziernika 2010r., gdzie wystawca oswiadczyl, iz obudowa
PRIMERGY BX900 S1 jest wyposazona w zasilacze z bezposrednio podlaczonym kablem
zasilajacym, ktéry musi by¢ odiaczony przy wymianie zasilacza.

Powyzsze prowadzilo do uznania, ze w ofercie Odwolujacego nie zostalo potwierdzone

spelnienie wymaganie postawionego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
odniesieniu do opisanego wyzej rozwigzania dotyczacego wymiany zasilacza.

2. W wierszu nr 6 zalacznika nr 1, dotyczacego infrastruktury blade, w cze¢sci tytulowanej
»parametr wymagany’ Zamawiajacy postawil wymaganie o tresci: ,, Zarzadzanie polqczeniami AN i

SAN z serwerdw blade: W ramach obudowy lub modutéw AN/ SAN wymagana jest mozliwosé prydzielania

predefiniowanych adresow MAC i WWN a karty Ethernet i Fibre Channel odpowiednio. Dodatkowo w ramach

modutow Ethernet i kart na serwerach musi istniec molinwosé podzielenia kade 3 kart na min 4 interfejsow

steciowych, widzianych, jako interfejsy fizvezne prez system operacyiny (posiadajqace predefiniowany MAC adres).

Rozwigzanie _musi_byé niezalezne od_systemn_operagyinego, dostarcane w_ramach roxwigzania_blade dla

certyfikowanych systemow operacyinych.”

W odpowiedzi na powyzsze, Odwolujacy podal w wypelnionym formularzu (wedlug
wzoru zalacznika la do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) jako parametr oferowany:
W ramach obudowy lub modutéw 1I.AN/SAN zapewniona jest moiliwosé prydzielania predefiniowanych
adreséw MAC i WWN a karty Ethernet i Fibre Channel odpowiednio. Dodatkowo w ramach modutow
Ethernet i kart na serwerach istnieje mogliwosé podzielenia kazdey 3 kart na min 4 interfejsow sieciowych,
widziane, jako interfeisy fizyezne prez system operacyjny (posiadajace predefiniowany MAC adres). Rozwiqzanie
Jest niegalezne od systemn operacyjnego, dostarczane w ramach roxwiqania blade dla certyfikowanych systemiw

operacyinych.
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Z przeprowadzonego w postepowaniu z inicjatywy Odwolujacego dowodu z
oswiadczenia z dnia 14 pazdziernika 2010r. przedstawiciela producenta oferowanego przez
Odwolujacego sprzetu (firmy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. w Warszawie) wynika, iz w
odniesieniu do systemu blade PRIMERGY BX900 S1 w ramach moduléw Ethernet i kart
sieciowych w serwerach blade uzytkownik ma mozliwo$¢ ,,podzielenia” kazdej kart na 4
interfejsy sieciowe, widziane jako interfejs fizyczny przez system operacyjny (posiadajace
predefiniowane adresy MAC).

Zlozony na wniosek Przystepujacego dowdd z  oswiadczenia autoryzowanego
dystrybutora TS Fujitsu — firmy ABC Data SA w Warszawie z dnia 25 pazdziernika 2010r.,
wskazuje natomiast ogoélnie w odniesieniu do oferowanego przez Odwolujacego rozwiazania, iz
W W ramach wskazanes obudowy blade PRIMERGY BX900 S1 i wskazanego modeln BX924852 dostepne sq
technologie wirtualizagii kart sieciowych firmy Intel: Intel ® V'1-¢ (includes 1/ OAT, VVMDq, VVMDe=PCI-
SIG SR_IOV).

Powyzsze nalezalo uznaé, wobec zlozenia przez Odwolujacego najpierw w ofercie
oswiadczenia o zaoferowaniu przedmiotu zgodnego wymaganiem postawionym w specyfikacji,
nastepnie zlozenia przez Odwolujacego dowodu z oswiadczenia producenta oferowanego
sprzetu o tresci odpowiadajacej postawionemu wymaganiu, przy jednoczesnym braku dowodu
przeciwnego ze strony Zamawiajacego, za niewykazanie przez Zamawiajacego, by oferowany
przez Odwolujacego sprzet byl niezgodny ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia.

Tym samym uznano, ze Odwolujacy wykazal w sposéb wymagany tredciq specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia spelnienie postawionego w tym zakresie warunku.

3. W wierszu 4 zalacznika nr 1 a dotyczacego serwerdw typu blade, w czgsci tytulowane;j
»parametr wymagany’ Zamawiajacy postawil wymaganie o treSci: ,Interfejsy sieciowe (LLAN): 2
Interfejsy (porty) sieciowe 10Gbit Ethernet, mozlinwosé podzielenia kazdego 3 interfefsu (portu) na min 4 interfessy
sieciowe o regulowane] predkosci 1-10Gbit posiadajacych swij adres MAC) realizowana przy wspilpracy 3
zaoferowanymi modutami sieci LAN wyprowadzajacymi polaczenia 3 obudowy.”

W odpowiedzi na tak opisane wymaganie Zamawiajacego, Odwolujacy podal w pozycji
parametr oferowany: ,,2 Interfeisy (porty) sieciowe 10Gbit Ethernet, mogliwosé podzielenia kagdego %
interfesu (portn) na min 4 interfesy sieciowe o regulowaney predosci 1-10Gbit posiadajacych swgj adres MAC)
realizowana prgy wspotpracy g zaoferowanymi modutami sieci AN wyprowadzajacymi polaczenia 3 obudowy.”

7. przeprowadzonego w postepowaniu z inicjatywy Odwolujacego dowodu z
oswiadczenia z dnia 14 pazdziernika 2010r. przedstawiciela producenta oferowanego przez

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

Zamawiajacy na rozprawie podal w odniesieniu do argumentacji Odwolujacego i
ztozonego przez Niego dowodu, iz kwestia predkosci interfejsoéw jest bardzo skomplikowanym
zagadnieniem 1 nie jest w stanie stwierdzi¢, czy istotnie w ofercie Odwolujacego nie jest
zapewnione spelnienie wymaganej w specyfikacji funkcjonalnosci. W odniesieniu do wymagania
zwigzanego z mozliwoscia regulowania predkosci kart sieciowych w zakresie od 1-10 Gb/s
(wymog postawiony w pkt 4 czedci III zalacznika nr la — serwery typu blade) Zamawiajacy
wskazal na rozprawie, ze nie jest w stanie ani potwierdzi¢ ani zaprzeczyc¢ czy oferta odwolujacego
spelnia ten warunek.

Uznano w powyzszym zakresie, ze Zamawiajacy nie udowodnil (nie podjal nawet
inicjatywy dowodowej w powyzszym zakresie) zasadnos$ci dokonanej oceny co do niespelnienia
przez oferowane przez Odwolujacego serwery opisanego wyzej wymagania, co — wobec
niezakwestionowania skutecznie o$wiadczenia zawartego w formularzu ofertowym oraz tresci
przeprowadzonego na rozprawie dowodu, wobec braku dowodéw przeciwnych, a zarazem przy
stwierdzeniu przez Zamawiajacego na rozprawie, ze nie potrafi definitywnie stwierdzié, ze oferta
jest w powyzszym zakresie niezgodna ze specyfikacj istotnych warunkéw zamowienia, uznano za
przyznanie zasadnos$ci postawionego w odwolaniu zarzutu.

4. Zamawiajacy w wierszu nr 6 zalacznika nr 1 a dotyczacego infrastruktury blade, w czesci
tytulowanej ,,parametr wymagany” Zamawiajacy postawil wymaganie o tresci: ,,Zargqdzanie
potaczeniami LAN i SAN z serwerdw blade: W ramach obudowy lub modutéw 1 AN/SAN wymagana jest
mogliwost przydzielania predefiniowanych adresow MAC i WWN a karty Ethernet i Fibre Channel
odpowiednio. Dodatkowo w ramach modutow Ethernet i kart na serwerach musi istnie¢ mogliwosé podzielenia
kazde 3 kart na min 4 interfejsow sieciowych, widianych, jako interfeisy fizyezne prex system operacyjny

(posiadajqce predefiniowany MAC adres). Rozwiqzanie musi byé niezalezne od systemn operacyjnego, dostarczane

w ramach roxwigzania blade dla certyfikowanych systeméw operacyjnych.”

Odwolujacy w zlozonej ofercie potwierdzil spelnianie tak opisanego wymagania. Sporne
w niniejszym postepowaniu w odniesieniu do przytoczonego postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia stalo si¢ (poza opisanym wyzej, w pkt 2 wymaganiem dotyczacym
mozliwosci podzielenia kart na interfejsy sieciowe, rozpoznawane przez system jako interfejsy
fizyczne), czy oprogramowanie zarzadzajace dedykowane dla obudowy blade jest niezalezne od

systemu operacyjnego.
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7. przeprowadzonego w postepowaniu z inicjatywy Odwolujacego dowodu =z
oswiadczenia z dnia 14 pazdziernika 2010r. przedstawiciela producenta oferowanego przez
Odwolujacego sprzetu (firmy Fujitsu Technology Solutions sp. z o0.0. w Warszawie) wynika, iz
system blade PRIMERGY BX900 S1 dostarczany jest wraz z oprogramowaniem zarzadzajacym
ServerView, ktory umozliwia zarzadzanie polaczeniami LAN i SAN. Oprogramowanie to jest
integralng czescia systemu blade, nie wymaga dodatkowej instalacji, nie ma potrzeby korzystania z
dedykowanej stacji zarzadzajacej oraz jest niezalezne od systemu operacyjnego; w sklad
oprogramowania ServerView wchodzi modut Virtual-IO Manager, ktory pozwala uzytkownikowi
na wygodniejszgq i szybsza konfiguracje sprzetu do zastosowan wirtualnych. Dla spelnienia
wymagan okres§lonych przez Zamawiajacego nie jest konieczne korzystanie z modutu Virtual-IO
Manager.

Analiza tre$ci wskazanego dowodu prowadzi do wniosku, Ze spelnione zostato
wymaganie postawione trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamawiajacy nie
wykazal tezy odmiennej, za§ dowodd z oswiadczenia autoryzowanego dystrybutora TS Fujitsu —
firmy ABC Data SA w Warszawie z dnia 25 pazdziernika 2010r., przeprowadzony z inicjatywy
Przystepujacego po stronie Zamawiajacego takze nie przekonuje o niezgodnosci oferty
Odwolujacego ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia. Dowdd ten dotyczy tylko
oprogramowania Virtual-IO Manager, wskazujac, ze oprogramowanie Fujitsu Virtual-IO
Manager wspierane jest wylacznie z systemami operacyjnymi: MS Windows Server 2003 (SP2),
MS Windows Server 2003 R2 (SP2), MS Windows Server 2008 (SP1), MS Windows Server 2008
R2 (SP1), a takze RedHat Enterprise Linux 5, Suse Linux Enterprise Server 10 tylko dla konsoli
tekstowej, podczas gdy powyzszego Odwolujacy nie kwestionuje — z dowodu przeprowadzonego
na wniosek Odwolujacego wynika, ze poza oprogramowaniem Virtual-IO Manager, ktore
wymaga dla swego funkcjonowania wsparcia systemu operacyjnego, oferowana obudowa blade
posiada takze wlasne oprogramowanie, niezalezne od niego.

Powyzsze przemawialo za uznaniem zasadnosci zarzutu odwolania w powyzszym

zakresie.

Dano wiare zlozonemu przez Odwolujacego dowodowi z oswiadczenia z dnia 14
pazdziernika 2010r. przedstawiciela producenta oferowanego przez Odwolujacego sprzetu,
uznajac, ze dowdd ten mozna uznaé za wystarczajace 1 miarodajne zrédlo informacji o
oferowanym w postgpowaniu przedmiocie; zostal on przeprowadzony z inicjatywy

Odwolujacego dla wykazania okolicznosci zgodnych z interesem Odwolujacego, za$ zawarte w
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nim o$wiadczenia pochodza od podmiotu trzeciego, bezposrednio niezaangazowanego w
przedmiotowe postepowanie 1 niezainteresowanego jego wynikiem. Nadto, dowdd ten okazal si¢
by¢ zgodnym w zakresie jego tresci z innymi dowodami w tym postgpowaniu, w tym
dokumentacja techniczna oraz instrukcja uzytkownika oferowanego przez Odwolujacego sprzetu.
Analiza tego dowodu prowadzita do wniosku, ze potwierdzila si¢ konkluzja uczyniona przez
Zamawiajacego w zakresie niezgodnosci oferowanej przez Odwolujacego obudowy serwerowej
typu blade z wymaganiem specyfikacji, zgodnie z ktoérym wymiana zasilacza nie moze
powodowac koniecznosci odlaczenia zewngtrznej infrastruktury zasilania (kabla zasilajacego), co
czynilo uprawniona decyzje Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwolujacego. Pozostate
dokumenty (dopuszczone jako dowdd =z inicjatywy Przystepujacego do postgpowania
odwolawczego po stronie Zamawiajacego), stanowiace dokumentacje techniczng - instrukcje

uzytkownika takze potwierdzaja powyzszy wniosek.

Powyzsze skutkowato oddaleniem odwotania.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 91 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3
pkt 1) 1 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwolawczym

1 sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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