Sygn. akt: KIO/1795/10

WYROK

z dnia 2 wrze $nia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier — Dola nhska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 20 sierpnia 2010 r. przez wykonawce Bazy i Systemy Bankowe

Sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Kasprzaka 3, 85-321 Bydgoszcz w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodztwo Kujawsko — Pomorskie z siedzib g

przy pl. Teatralnym 2, 87 - 100 Toru n

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu modyfikacje specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia oraz ogtoszenia 0 zamowieniu poprzez wskazanie, iz termin realizacji
zamoOwienia wynosi do 60 dni od dnia podpisania umowy oraz doprecyzowanie opisu panelu
diagnostycznego (zatacznik nr 3) dla serweréw typu S i D poprzez wskazanie jednoznacznie

na elementy serwera, ktorych awarie majg by¢ sygnalizowane na wyswietlaczu;

2. kosztami postepowania obcigza Wojewdédztwo Kujawsko — Pomorskie z siedzib g przy
pl. Teatralnym 2, 87 - 100 Toru A i nakazuje zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamodwien
Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczony przez wykonawce Bazy i Systemy Bankowe sp. z 0.0. z siedzib g przy
ul. Kasprzaka 3, 85-321 Bydgoszcz oraz zasadza od Wojewddztwa Kujawsko -

Pomorskiego z siedzib a przy pl. Teatralnym 2, 87 - 100 Toru h na rzecz wykonawcy Bazy

i Systemy Bankowe sp. z 0.0. z siedzib g przy ul. Kasprzaka 3, 85-321 Bydgoszcz kwote
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18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesie z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.
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Sygn. akt: KIO/1795/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Wojewodztwo Kujawsko — Pomorskie z siedzibg przy pl. Teatralnym 2,
87 - 100 Torun, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe serwerdw i szaf serwerowych wraz z instalacjg we wskazanych

miejscach.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia wszczeto dnia 5 sierpnia 2010 r. Ogtoszenie
0 zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10
sierpnia 2010 r. pod numerem 2010/S 153-236604.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia (dalej ,siwz”) zostata zamieszczona

przez zamawiajgcego na jego stronie internetowej w dniu 10 sierpnia 2010 r.

W dniu 20 sierpnia 2010 wykonawca Bazy i Systemy Bankowe
Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Kasprzaka 3, 85-321 Bydgoszcz (dalej ,odwotujacy”) wniost
odwotanie (wptyw bezposredni do Prezesa Izby potwierdzony prezentatg) wobec tresci siwz

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez ograniczenie dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane

serwery spetniajg wymogi siwz do wymaganych w specyfikacji technicznej certyfikatow,

- art. 29 ust. 1 i 2 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposab,

ktory utrudnia uczciwg konkurencje,

- art. 7 ust. 1 pzp poprzez sformulowanie tresci siwz w sposdb naruszajgcy zasade

zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw

- oraz innych przepiséw wymienionych lub wynikajgcych z odwotania.
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Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonanie

zmiany nastepujacych postanowien siwz:

1) terminu realizacji przedmiotu zamowienia:

,Przedmiot zaméwienia nalezy wykonac w terminie najp6zniej do 10 grudnia 2010 r.”

przez zastgpienie postanowieniem:

~Przedmiot zamdwienia nalezy wykonac najpdzniej w terminie 60 dni od podpisania umowy.

2) zatgcznik nr 3 - wymagania minimalne w zakresie wydajnosci dla serwera typu M, S, D:

,Nie mniejsza niz 82 w tescie SPECint_rate_base2006, w konfiguracji co najmniej 1
procesor, 4 rdzenie lub nie mniejsza niz 212 w tescie SPECint_rate _base2006,
w konfiguracji co najmniej 2 procesory, 4 rdzeniowe. Wynik testow SPEC dla oferowanego
serwera (z wylgczeniem dyskéw twardych, pamieci operacyjnej) muszg zostac

przedstawione i dotgczone do oferty. Wyniki dostepne na stronie www.spec.org.”

przez zastgpienie postanowieniem:

,Nie mniejsza niz 82 w teScie SPECint_rate_base2006, w konfiguracji co najmniej 1

procesor, 4 rdzenie dla oferowanego serwera (z wytgczeniem dyskéw twardych, pamieci
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operacyjnej). Wyniki dostepne na stronie www.spec.org lub potwierdzone przez producenta

serwera lub jego autoryzowany lokalny oddziat oswiadczeniem”.

3) zalgcznik nr 3 - wymagania minimalne w zakresie panelu diagnostycznego

dla serwera typu M:

~Wbudowany. Diagnostyka przynajmniej dla kazdego slotu DIMM i wentylatoréw.
Funkcjonalnos¢ ta moze byc¢ osiggnieta za pomocg wyswietlacza na przednim panelu
obudowy (wskazujgcy punkt awarii). Wyposazony takze w system przewidywania awarii
poszczegollnych elementow serwera: HDD, pamieci RAM i CPU, z funkcjg pozwalajgcg

wystac¢ komunikat alarmowy do administratora poprzez karte zarzgdzajgcg.”

przez zastapienie postanowieniem:

~Wbudowany panel diodowy LED umoZzliwiajgcy kontrole poprawnosci pracy serwera
i zdiagnozowanie, czy serwer dziala poprawnie czy tez zglaszane sg problemy z jego
komponentami. Wyposazony takze w system przewidywania awarii poszczegodlnych
elementow serwera: HDD, pamieci RAM i CPU, z funkcjg pozwalajgcg wystac¢ komunikat

alarmowy do administratora poprzez karte zarzgdzajgcg.”

4) zalgcznik nr 3 - wymagania minimalne w zakresie panelu diagnostycznego

dla serwera typu S'i D:

~Wbudowany, panel diagnostyczny pozwalajgcy na zidentyfikowanie uszkodzonego
elementu serwera nawet, gdy serwer nie jest podigczony do monitora. Funkcjonalnos$c¢ ta
moze byc¢ osiggnieta za pomocg wyswietlacza na przednim panelu obudowy (wskazujgcy
punkt awarii). Wyposazony takze w system przewidywania awarii poszczegoélnych
elementéw serwera: procesoréw, dyskéw twardych, pamieci RAM, z funkcjg pozwalajgcg

wysta¢ komunikat alarmowy do administratora poprzez karte zarzgdzajgcg.”
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przez zastgpienie postanowieniem:

~Wbudowany panel diodowy LED umoZliwiajgcy kontrole poprawnosci pracy serwera
i zdiagnozowanie, czy serwer dziala poprawnie czy tez zglaszane sg problemy z jego
komponentami nawet, gdy serwer nie jest poditgczony do monitora. Wyposazony takze
w system przewidywania awarii poszczegolnych elementéw serwera: HDD, pamieci RAM
i CPU, z funkcjg pozwalajgcg wystac komunikat alarmowy do administratora poprzez karte
zarzgdzajgcg.”

5) oraz innych postanowien siwz wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego
odwotania.

W celu udowodnienia podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujacy podnidst,
CO nastepuje:

Ad. zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2 Pzp:

Odwotujacy wskazalt, iz zatlgcznik nr 3 (w zatgczniku tym okreslono wymagania ogoéine
dla wszystkich typéw serwerdw, wymagania minimalne dla poszczegdlnych typéw serwerdow,
oraz wymagania minimalne dla okreslonych typéw szaf), a takze siwz stanowig integralng
calo$¢. Wspomniany zalgcznik zawiera postanowienia, ktére — zdaniem odwotujacego -

pozostajg w sprzecznosci z przepisem art. 29. ust. 1i 2 Pzp.

- Testy SPECint_rate_base2006:

Odwotujgcy argumentowal, iz w zatgczniku nr 3 zamawiajgcy, oprocz wymagan
minimalnych dla wszystkich typow serwerdow, okreslit rowniez wymagania minimalne
dla serwerow typu M (87 sztuk), typu S (46 sztuk) oraz typu D (23 sztuki). Wskazujac
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minimalne parametry techniczne w zakresie wydajnosci serwerd6w zamawiajacy
wyszczegolnit, iz przyktadowo dla serwera typu M wydajnos¢, ma byc¢: ,Nie mniejsza niz 82
w tescie SPECint_rate_base2006, w konfiguracji co najmniej 1 procesor, 4 rdzenie lub nie
mniejsza niz 212 w tescie SPECint_rate_base2006, w konfiguracji co najmniej 2 procesory,
4 rdzeniowe. Wynik testow SPEC dla oferowanego serwera (z wylgczeniem dyskow
twardych pamieci operacyjnej) muszg zostac przedstawione i dotgczone do oferty. Wyniki
dostepne na stronie www.spec.org.” Podniést, iz przywotane wymaganie okreslone przez
zamawiajgcego jest nieuzasadnione. Wywodzit, iz z informacji posiadanych przez
odwotujacego wynika, iz wyniki testow SPECint_rate_base2006 sg bardzo zblizone
pomiedzy r6znymi producentami i maszynami (roznice wahajg sie granicach +/- 3 %). Testy
te sprawdzajg jedynie wydajnos¢ samych procesorow. Ponadto nie wszyscy wiodacy
dostawcy serweréw przeprowadzajg niniejsze testy dla kazdego typu procesoréw i
serweréw. Moze sie zatem zdarzyé¢, iz wykonawca nie bedzie mogt ubiegac sie o udzielenie
zamdwienia publicznego, jedynie z powodu braku testu SPECint_rate_base2006, co jest
szczegOlnie nieuzasadnione jesli wzig¢ pod uwage fakt, iz zamawiajacy wymaga aby
serwery byly przetestowane przez firme trzecig, na ktdérg wykonawca nie ma zadnego
wplywu. Nie wszystkie urzadzenia sg testowane przez www.spec.org. Nie ma tez zadnego
ogOllnego wymogu, aby serwery i procesory byly testowane w sposéb okreslony przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze zatem okresla¢ jak ma wygladac test tylko powinien
okreslac jakie parametry ma mieC serwer, a sprawdzenia powinien dokona¢ sam
zamawiajacy.

Dodatkowo wyjasnit, iz dla serwera M zamawiajacy specyfikujgc wymagania
minimalne w wymaganym tescie dla serwera (82 pkt w tescie SPECint_rate_base2006)
powinien poda¢ minimalny wynik, jaki powinien by¢ osiagniety przez serwer bez znaczenia,
ile procesordw jest zainstalowanych w serwerze. Wymaganie znacznie wiekszej wydajnosci
(212 pkt. w tescie SPECint_ratejbase2006) dla konfiguracji dwuprocesorowej zmusza
oferentow z tak przeprowadzonymi testami do zaoferowania znacznie drozszych
procesorow, co uniemozliwia réwng konkurencje ofert. Nie precyzujagc wymagan odnosnie
maksymalnej ilosci procesoréw, poboru mocy i mozliwosci rozbudowy o dodatkowe
procesory Zamawiajgcy powinien by¢ zainteresowany ogélnym wynikiem wydajnosci
serwera bez znaczenia ile w serwerze jest zainstalowanych procesoréw. W tym wypadku
zamawiajacy powinien wiec dopusci¢ konfiguracje dwuprocesorowe, ktore osiggajg wiecej

niz wymagane minimum, czyli 82 pkt. w tescie SPECint_rate_base2006.

Podkreslit, iz w jego ocenie nie ma watpliwosci, ze takie okreslenie wymagan jakie

powinien spelni¢ przedmiot zamowienia nie jest uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a
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jednoczesnie ogranicza krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia. W
zawigzku z powyzszym, sprecyzowanie minimalnych parametrow technicznych w zakresie

wydajnosci powinno sie opiera¢ wytgcznie na tescie samych procesorow.

- panel diagnostyczny:

W zatgczniku nr 3 - wymagania minimalne dla serwera typu M w zakresie panelu

diagnostycznego zamawiajacy okreslit w nastepujacy sposob:

~Wbudowany. Diagnostyka przynajmniej dla kazdego slotu DIMM i wentylatorow.
FunkcjonalnoS¢ ta moze byc¢ osiggnieta za pomocg wyswietlacza na przednim panelu
obudowy (wskazujgcy punkt awarii). Wyposazony takze w system przewidywania awarii
poszczegollnych elementéw serwera: HDD, pamieci RAM i CPU, z funkcjg pozwalajgcg

wystac¢ komunikat alarmowy do administratora poprzez karte zarzgdzajgcg.”

Wymagania minimalne dla serwera typu S i D zostaly natomiast okreslone w nastepujacy
sposob: ,\Wbudowany, panel diagnostyczny pozwalajgcy na zidentyfikowanie uszkodzonego
elementu serwera nawet, gdy serwer nie jest podigczony do monitora. Funkcjonalnos¢ ta
moze byc¢ osiggnieta za pomocg wyswietlacza na przednim panelu obudowy (wskazujgcy
punkt awarii). Wyposazony takze w system przewidywania awarii poszczegoélnych
elementéw serwera: procesorow, dyskow twardych, pamieci RAM, z funkcjg pozwalajgcg

wysta¢ komunikat alarmowy do administratora poprzez karte zarzgdzajgcg.”

Zamawiajacy wymaga panelu diagnostycznego, ktory zapewni diagnostyke
przynajmniej dla kazdego slotu DIMM i wentylatorow lub pozwoli na zidentyfikowanie
uszkodzonego elementu serwera nawet gdy serwer nie jest podigczony do monitora.
Wskazat, iz z posiadanych przez niego informacji zaden panel diagnostyczny nie jest
wystarczajgcy, aby zobrazowa¢ uszkodzenie wszystkich wewnetrznych komponentéw
serwera. Komponenty nieuwzglednione na panelach diagnostycznych to np. karty LAN,
karty PCI, ptyta gtbwna serwera, moduty VRM moduly TPM, karty zarzadzajgce. Do petnej
identyfikacji probleméw z serwerem przez serwisantow wykorzystywane sg logi karty
zarzadzajacej lub zdalnego systemu zarzgdzajgcego, ktére i tak zamawiajacy wymaga i
ktore nie wymagajg podtaczenia monitora i klawiatury do serwera. W wiekszosci rozwigzan
czotowych dostawcow serwerdw panel diagnostyczny LED ma za zadanie pokaza¢, ze
serwer jest uszkodzony. Innymi stowy sformutowane przez Zamawiajgcego wymaganie jest

niemozliwe do spetnienia. Zaden panel diagnostyczny nie moze pokaza¢ wszystkich
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uszkodzen jakie zamawiajgcy wymienit. Do tego celu sg wykorzystywane karty zarzadzajgce
serwerem, ktére generujg odpowiednie raporty pozwalajace szczegotowo okresli¢ problem.
Zadaniem panelu diagnostycznego w serwerach jest jedynie pokazanie najprostszych
komunikatow czy na temat stanu urzadzenia. Taki stan moze by¢ pokazany na panelach
diagnostycznych typu LED, ktére 2z niewiadomych przyczyn nie zostaly przez
zamawiajgcego dopuszczone. ZwrOcit uwage, iz tylko jeden dostawca posiada w swojej
ofercie wymagany przez zamawiajacego panel diagnostyczny w serwerach klasy, ktéra jest
wymagana i opisana parametrami w siwz. Reszta producentéw montuje wymagane panele
diagnostyczne w serwerach znacznie wyzszej klasy, gdyz jest to mocno specjalistyczne
narzadzie diagnostyczne.

Stwierdzit, iz na gruncie przedmiotowego postepowania mamy do czynienia z
naruszeniem wyrazonej w art. 29 ust. 2 Pzp zasady neutralnosci opisu przedmiotu
zamdwienia, ktére w tym przypadku przybiera forme dyskryminaciji posredniej. Zamawiajgcy
nie opisuje wprawdzie przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, jednakze postuguje sie parametrami wskazujgcymi na
konkretnego producenta, co niewatpliwie stanowi naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 Pzp. W
zwigzku z powyzszym okreslenie w niniejszy spos6b wymagan, ktére powinien spetniac
przedmiot zamdéwienia, nie jest uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie
ogranicza krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamoéwienia. Zatem zapis siwz
powinien zosta¢ zmieniony w taki sposéb, aby serwery mogty zostaé wyposazone w panel

diagnostyczny LED pokazujacy ogolny stan serwera.

Ad. zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp:

Stosownie do punkt Il siwz ,Przedmiot zamoOwienia nalezy wykona¢ w terminie
najpdzniej do 10 grudnia 2010 r.”, co zdaniem odwotujgcego narusza wyrazong w przepisie

art. 7 ust. 1 Pzp zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wskazal, iz ogloszenie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia ukazato
sie w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej dnia 10 sierpnia 2010 r.
Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 16 wrzesnia 2010 r. Uwzgledniajgc fakt,
iz przedmiot zaméwienia nalezy wykona¢ najpdzniej do 10 grudnia 2010 r. zauwazyt, iz

pomiedzy terminem skfadania ofert, a wspomnianym maksymalnym terminem wykonania
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zamdwienia pozostaje jedynie 3 miesieczny odstep czasu. W tym kréotkim okresie dokonany
musi zosta¢ szereg czynnosci, w tym dokonanie oceny ofert oraz wybdr oferty
najkorzystniejszej. Podkreslit, iz w okresie tym wykonawcy mogg skorzystaé¢ z
przystugujacych im $rodkéw ochrony prawnej, co moze dodatkowo prowadzi¢ do wydtuzenia
terminu podpisania umowy, bowiem zgodnie z przepisem art. 183 ust. 1 Pzp, w przypadku
wniesienia odwotania zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez
Izbe wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze. Wywodzit, iz nie
mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej umowa w sprawie zamoOwienia publicznego zostanie
podpisana juz po terminie wskazanym przez zamawiajgcego w siwz, jako maksymalny
termin realizacji przedmiotu zamowienia. Wobec powyzszego, wykonawca, ktérego oferta
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, moze zostaé¢ postawiony w sytuacji, w ktérej nie
bedzie w stanie wykona¢ przedmiotu zamowienia, tak by nie przekroczyé ustalonego przez
zamawiajgcego terminu. Dodal, iz zamawiajacy w siwz przewidzial mozliwos¢é zmiany
umowy w zakresie terminu realizacji zamdwienia, jednakze rowniez i ta regulacja nie jest bez
zarzutu. Stosownie do punktu XVII ust. 2 siwz (,Postanowienia umowy”): ,Zamawiajgcy
przewiduje mozliwos$¢ zmiany umowy w zakresie:

1) terminu realizacji zamodwienia jedynie jes$li wynika¢ to bedzie z okolicznosci
0 charakterze obiektywnym, ktorych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili skladania
oferty lub przedtuzania sie procedury udzielenia niniejszego zaméwienia np. w zwigzku
z ewentualnym odwotaniem. (...)Wszelkie zmiany umowy wymagajg obopdlnej zgody stron
umowy.” Zdaniem odwotujgcego przywotane postanowienie nie okresla, kto moze wystgpic¢
0 zmiane umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z powodu ,przedtuzania sie procedury
udzielenia niniejszego zamowienia”, nie wskazano rowniez procedury w jakiej zostanie
dokonana przedmiotowa zmiana (nie wskazano kto ma zaakceptowac ewentualny wniosek
0 zmiane terminu, oraz jak postgpi¢ w sytuacji, gdy jedna ze stron nie wyraza zgody na takg
zmiane). Powyzsze moze stanowiC w przysziosci obszar nieporozumien pomiedzy
zamawiajacym i wykonawca a takze pole do naruszen przepisow Pzp. Tym samym
zamawiajacy stawia siebie w uprzywilejowanej pozycji wzgledem wykonawcow, bowiem
to oni poniosg ewentualne negatywne konsekwencje zwigzane z niedotrzymaniem terminu
realizacji umowy. Jak wynika z zatagczonego do siwz wzoru umowy:

»1. Sprzedawca zaptaci Kupujgcemu kary umowne:

1) za nieterminowe dostarczenie przedmiotu umowy w wysokosci 0,1 %ceny, o ktérej mowa
w 8 5 ust. 1 za kazdy dziern opGznienia,

2) za niewykonanie umowy w wysokosci 20 % ceny; za niewykonanie umowy Kupujgcy uzna
odmowg wykonania umowy, bgdz niedostarczenie przedmiotu umowy w ciggu 14 dni

od uplywu terminu na dostarczenie przedmiotu umowy.” (vide: 8 8 wzoru umowy).
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Przez wzglad na wyzej opisane zastrzezenia w ocenie odwotujgcego jedynym
prawidiowym sposobem wskazania maksymalnego terminu realizacji przedmiotu
zamoéwienia jest okreslenie go poprzez zaznaczenie, iz: ,Przedmiot zaméwienia nalezy
wykonac najp6zniej w ciggu 60 dni od daty podpisania umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego”, bowiem tylko taki zapis w petnia zabezpiecza tak interesy zamawiajgcego
i wykonawcy - zamawiajacy uzyska gwarancje realizacji przedmiotu zamodwienia
w okreslonym terminie, natomiast wykonawca uzyska de facto mozliwos¢ wykonania

umowy w sprawie zamowienia publicznego w realnym terminie.

Na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2010 r. odwotujacy i zamawiajacy podtrzymali swoje
stanowiska. Zamawiajacy przedtozyt datowang na dzieh 27 sierpnia 2010 r. odpowiedz
na odwotanie wraz ze stanowiskiem Rady Polskiej Izby Informatyki i Telekomunikacji (dalej
»RPIIIT”) dotyczacym zasad sporzadzania opis przedmiotu zamdwienia na dostawy sprzetu

komputerowego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak rownie z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowisko stron zto  zone

podczas rozprawy, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie zamdwienia  publicznego,
ktorego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, po dniu wejscia w zycie ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz.1778) w sprawie znajdg zastosowanie przepisy Pzp

w brzmieniu znowelizowanym.

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku
z uiszczeniem przez odwolujacego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak
przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba ustalita, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw

ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.
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Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy lIzba stwierdzita,

iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Za podstaw e rozstrzygni ecia Izba przyj eta nast epujace ustalenia faktyczne:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na dostawe 156 sztuk serwerdw i 71 szaf
serwerowych wraz z instalacjg we wskazanych miejscach (ponad 150 lokalizacji, w tym 87
gmin wiejskich). Zamowienie ma by¢ zrealizowane do dnia 10 grudnia 2010 r. (pkt Il siwz,
§ 3 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 4 do siwz, pkt 3 formularza ofertowego
stanowigcego zatgcznik nr 2 do siwz). Jednoczesnie w ogtoszeniu o postepowaniu (pkt 11.3.)
zamawiajacy wskazat, iz zamowienie ma by¢ wykonane w okresie od 5 pazdziernika 2010 r.
do 10 grudnia 2010 r. Stosownie do punktu XVII.2. siwz (,Postanowienia umowy”):
»Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany umowy w zakresie:

1) terminu realizacji zamdwienia jedynie jes$li wynika¢ to bedzie z okolicznosci
0 charakterze obiektywnym, ktorych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili skladania
oferty lub przedluzania sie procedury udzielenia niniejszego zaméwienia np. w zwigzku
z ewentualnym odwotaniem. (...)Wszelkie zmiany umowy wymagajgq obopdinej zgody stron
umowy.” Ponadto, jak wynika z zalgczonego do siwz § 8 wzoru umowy:

»1. Sprzedawca zaptaci Kupujgcemu kary umowne:

1) za nieterminowe dostarczenie przedmiotu umowy w wysokosci 0,1 %ceny, o ktérej mowa
w 8 5 ust. 1 za kazdy dzier opdznienia,

2) za niewykonanie umowy w wysokosci 20 % ceny; za niewykonanie umowy Kupujgcy uzna
odmowg wykonania umowy, bgdZ niedostarczenie przedmiotu umowy w ciggu 14 dni

od uptywu terminu na dostarczenie przedmiotu umowy.”

Natomiast przedmiot zamowienia — jak wynika z pkt. Il.1.- siwz zamawiajacy opisat

w zatgczniku nr 3 do siwz (specyfikacja techniczna).

W odniesieniu do wymagan minimalnych w zakresie wydajnosci dla serwera typu M
zamawiajacy wskazat, iz ma by¢ ,Nie mniejsza niz 82 w tescie SPECint_rate_base2006,
w konfiguracji co najmniej 1 procesor, 4 rdzenie lub nie mniejsza niz 212 w tescie
SPECint_rate_base2006, w konfiguracji co najmniej 2 procesory, 4 rdzeniowe. Wynik testow
SPEC dla oferowanego serwera (z wylgczeniem dyskow twardych, pamieci operacyjnej)
muszg zosta¢ przedstawione i dotgczone do oferty. Wyniki dostepne na stronie
www.spec.org.” (pkt 2 tabeli — wymagania minimalne dla serwera typ M — 87 sztuk, k. 2
zalgcznika nr 3 oraz odpowiedz na pytanie nr 1 w piSmie z dnia 18 sierpnia 2010 r.).

Wyjasniajac tres¢ przywotanego postanowienia siwz w pismie z dnia 18 sierpnia 2010 r.
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zamawiajacy wskazal, iz oczekuje dla serwera w konfiguracji co najmniej z dwoma
procesorami i czterema rdzeniami wynik nie mniejszy niz 212 w tescie
SPECint_rate_base2006.

Odnoszac sie do serwerdw typu S i D zamawiajacy takze wymagat, aby zatagczone
zostaty do oferty wyniki testow SPEC ze strony www.spec.org dotyczgce wydajnosci
oferowanych serweréw — minimum 212 pkt. (pkt 2 tabel dotyczacych przywotanych

serwerow, k. 4, 6-7 zatacznika nr 3 do siwz).

Okreslajgc  wymagania minimalne w zakresie panelu diagnostycznego
dla serwera typu M (pkt 18 - tabela dotyczaca serwera typu M, k. 3 zatgcznika nr 3 do siwz)
stwierdzit, iz ,Wbudowany. Diagnostyka przynajmniej dla kazdego slotu DIMM
i wentylatorobw. Funkcjonalno$¢ ta moze byc¢ osiggnieta za pomocg wyswietlacza na
przednim panelu obudowy (wskazujgcy punkt awarii). Wyposazony takze w system
przewidywania awarii poszczegdélnych elementow serwera: HDD, pamieci RAM i CPU,
z funkcjg pozwalajgcg wysta¢ komunikat alarmowy do administratora poprzez karte

zarzgdzajgca.”

Natomiast formutujgc parametry minimalne dotyczace panelu diagnostycznego
dla serwera typu S i D (pkt 18 w tabelach dotyczacych poszczegélnych typdw serweréw —
k. 51 8 zatacznika nr 3 do siwz) wskazalt, iz ,Wbudowany, panel diagnostyczny pozwalajgcy
na zidentyfikowanie uszkodzonego elementu serwera nawet, gdy serwer nie jest podigczony
do monitora. FunkcjonalnoSc ta moze by¢ osiggnieta za pomocg wyswietlacza na przednim
panelu obudowy (wskazujgcy punkt awarii). Wyposazony takZze w system przewidywania
awarii poszczegoélnych elementéw serwera: procesorow, dyskow twardych, pamieci RAM,
z funkcjg pozwalajgcg wystac komunikat alarmowy do administratora poprzez karte

zarzgdzajgcg.”

Termin skiadania ofert zostat wyznaczony na dzien 16 wrzesnia 2010 r. (pkt VII. 6.

siwz).

Bior ac powy zsze pod uwag e Izba zwazyta, co nast epuje:
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Izba rozpoznajac zarzuty odwotania stwierdzita, iz kluczowe znaczenie dla ich
rozstrzygniecia przyznac nalezy tresci siwz wraz z wyjasnieniami. Siwz jest dokumentem
0 szczegOlnej roli w postepowaniu 0 zamoOwienie publiczne — z jednej strony okresla
oczekiwania zamawiajgcego dotyczgce wykonawcy i oferty, w tym wymagania dotyczace
przedmiotu zamowienia, ktore muszg by¢ speilnione, by uczyni¢ zado$¢ potrzebom
zamawiajgcego, z drugiej zas — wyznacza granice, w jakich moze poruszac sie zamawiajacy
dokonujgc oceny ziozonych ofert. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwa¢, ze zilozone przez nich oferty zostang ocenione wytacznie w zakresie
wyartykutowanym jednoznacznie i precyzyjnie w siwz, zgodnie z poszanowaniem zasady
rownego traktowania wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji. Siwz powinna wskazywac
na wszystkie istothe elementy mogace mie¢ wplyw na cene i niezbedne wykonawcy

do zlozenia oferty (art. 7 ust. 1 Pzp oraz 29 ust. 1i 2 Pzp).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy lzba podziela
stanowisko odwotujgcego dotyczace nieprawidlowego, haruszajgcego zasade uczciwej
konkurencji w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy okreslenia terminu realizacji
zamdwienia poprzez wskazanie koncowej daty wykonania zamowienia na 10 grudnia 2010 r.
Przede wszystkim nalezy podkresli¢, iz zamawiajgcy wymagat — co nie jest sporne —
aby przedmiot zamowienia zostat wykonany do dnia 10 grudnia 2010 r. Wskazany
w ogtoszeniu termin rozpoczecia realizacji zamdwienia na 5 pazdziernika 2010 r. trzeba
potraktowa¢ jako instrukcyjny, nie wigzacy dla wykonawcow, bowiem nie znalazt
on odzwierciedlenia w tresci siwz.

Tym samym rozwazenia wymaga, czy dopuszczalne jest w analizowanym stanie
faktycznym okreslenie terminu realizacji zaméwienia w ten sposoéb, iz de facto nie jest
on znany wykonawcom. W zaleznosci od daty podpisania umowy wykonawca moze
dysponowac¢ ok. 80 dniami na wykonanie umowy (uwzgledniajac fakt, iz termin skiadania
ofert mija 16 wrzesnia 2010 r.), jak i znacznie krotszym okresem czasu, ktory w praktyce
uniemozliwi realizacje zaméwienia w terminie do 10 grudnia 2010 r., gdyby procedura
badania i oceny ofert przedtuzala sie lub wykonawcy skorzystali z uprawnienia do wnoszenia
srodkéw ochrony prawne;j.

Izba przychyla sie w tym zakresie do stanowiska zaprezentowanego przez
odwotujgcego, iz za poprawne w niniejszej sprawie uzna¢ nalezy wskazanie terminu
realizacji zamowienia poprzez oznaczenie maksymalnej liczby dni na wykonanie umowy
liczac od dnia zawarcia umowy. Przede wszystkim trzeba podkresli¢, iz zamawiajacy
na rozprawie przyznat, ze wykonawcy powinni dysponowaé¢ 60 dniami na realizacje

przedmiotu zamowienia, ktéry stanowi nie tylko dostawa duzej ilosci serweréw, ale takze ich
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zainstalowanie w licznych, rozproszonych terytorialnie, lokalizacjach. Zatem nie jest
przedmiotem sporu, iz aby wykonaé przedmiot zamowienia do dnia 10 grudnia 2010 r.
umowe z wykonawca, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza, nalezatoby zawrze¢ najpézniej
w dniu 10 pazdziernika 2010 r., co jest bardzo mato prawdopodobne uwzgledniajac szereg
czynnosci, ktére w toku postepowania 0 zamoOwienie muszg zosta¢ wykonane oraz te,
ktorych konieczno$¢ wykonania moze sie pojawi¢ pézniej, a ktore starannie dziatajacy
zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ planujac postepowanie o zamoéwienie (wezwanie
do wyjasnienia tresci oferty, uzupetnienia dokumentow, wyjasnienia razaco niskiej ceny,
a przede wszystkim skorzystanie przez wykonawcow z mozliwosci wniesienia odwotania).
Teza zamawiajgcego, iz w przypadku gdyby termin realizacji zamowienia mingl, umowa
obarczona bytaby wadg niewaznosci ze wzgledu na niemozliwo$é swiadczenia, nie moze
usprawiedliwia¢  nieprawidlowosci w  okresleniu terminu  realizacji zamOwienia,
bowiem podstawowym celem prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest zawarcie waznej umowy, a nie uniewaznieni postepowania czy zawarcie
umowy bezwzglednie niewaznej.

Izba wyraza zatem opinie, iz wykonawcy powinni mie¢ zagwarantowany odpowiedni
okres na realizacje zamoOwienia. Nie stanowi takiej gwarancji zapewnienie zamawiajacego
wskazane w tresci odpowiedzi na odwolanie oraz na rozprawie, iz gdyby okazato sie,
ze umowa zostanie zawarta poOzniej, termin realizacji ulegnie zmianie w okolicznosciach
wskazanych w pkt. XVII.2. siwz. Izba podziela poglad odwolujacego, iz zmiana umowy juz
zawartej wymaga zgody obydwu stron (zaréwno odwotujgcego, jak i zamawiajgcego),
przy czym podkresli¢ trzeba, iz odwotujgcy nie bedzie miat roszczenia 0 zmiane umowy
w sytuacji, gdyby okazalo sie, iz bedzie dysponowat niewystarczajgcym okresem na jej
realizacje. Jednoczesnie opOznienie w wykonaniu zamoOwienia wigze sie z ryzykiem
obcigzenia wykonawcy karami umownymi zgodnie z uprawnieniem przystugujgcym
zamawiajgcemu na mocy § 8 wzoru umowy. Podnoszona przez zamawiajagcego mozliwosc
zmiany wzoru umowy moze w aktualnym stanie prawnym by¢ rozwazana (wnioskowanie
a maiori ad minus), pod warunkiem, iz zostang w tym zakresie speilnione przestanki
okreslone w art. 144 ust. 1 Pzp. Nie mniej jednak przyjecie mozliwosci dokonania modyfikaciji
wzoru umowy w omawianym zakresie pozostaje bez wplywu na sytuacje wykonawcy,
ktéry ztozy oferte najkorzystniejsza, ktéry i w tym zakresie nie bedzie miat roszczenia
0 dokonanie odpowiednich zmian. Podkreslenia takze wymaga, iz wykonawca zaproszony
do podpisania umowy uchylajac sie od jej zawarcia ze wzgledu na zbyt krétki termin
realizacji straci zgodnie z art. 45 ust. 5 pkt 1 Pzp wadium. Tym samym lIzba stwierdzila,
iz zadanie odwotujgcego, azeby termin realizacji zamoOwienia okresli¢ na 60 dni
od podpisania umowy jest wuzasadniony okolicznosciami rozpoznawanej sprawy

tym bardziej, iz ani — jak zamawiajacy przyznat w toku rozprawy - uwarunkowania
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budzetowe, ani zadne inne nie stanowig ograniczenia dla realizacji zamowienia w terminie

pbézniejszym, nawet w 2011 r.

Odnoszac sie do parametrow technicznych paneli diagnostycznych Izba stoi
na stanowisku, iz zamawiajacy jest uprawniony, aby opisac¢ przedmiot zamdwienia stosownie
do swoich potrzeb, nawet jesli w konsekwencji niektorzy wykonawcy dziatajacy na danym
rynku nie bedg mogli ztozy¢ nie podlegajacej odrzuceniu oferty, bowiem nie beda wstanie
sprosta¢ oczekiwaniom zamawiajgcego. Granica, ktéra zakre$la ramy swobody
zamawiajgcego w tym zakresie, jest zachowanie zasady uczciwej konkurencji. Opis
przedmiotu zamoOwienia musi by¢ jednoznaczny, wyczerpujacy, dokonany za pomoca
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniaé wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, jednakze nie moze by¢ dokonany
w sposéb, ktory mogiby utrudniaé¢ uczciwa konkurencije (art. 29 ust. 1 i 2 Pzp). Podkreslenia
zatem wymaga, iz zamawiajacy nhie ma obowigzku takiego formulowania wymogow,
aby zapewni¢ mozliwos¢ zrealizowania zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym
na rynku danej branzy i w odniesieniu do wszystkich produktéw oferowanych na rynku.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, uwzgledniajgc tres¢ zatgcznika nr 3 w zakresie
dotyczacym opisu paneli diagnostycznych wskazuje, iz zamawiajacy nie wylgczyt
w odniesieniu do paneli diagnostycznych w serwerach typu M, S i D dopuszczalnosci
zaproponowania paneli typu LED, pod warunkiem, iz spelnione zostang wymagania
dotyczgce okreslonej w siwz funkcjonalnosci, na co wskakuje m.in. uzycie w pkt. 18
zafgcznika nr 3 w odniesieniu do kazdego z typu serweréw sformutowania, iz ,funkcjonalnosc
ta moze byC osiggnieta za pomocg wyswietlacza”. Stanowisko to zostato
przez zamawiajgcego potwierdzone na rozprawie oraz w odpowiedzi na odwotanie.
Tym samym lzba stwierdzita, iz w tym zakresie zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

Ustosunkowujgc sie do argumentacji odwotujgcego, iz w zakresie dotyczacym
serwera typu S i D zamawiajacy w siwz sformutowat wymagania wskazujace, iz panel
diagnostyczny ma pozwala¢ na zdiagnozowanie wszystkich uszkodzonych elementow
serwera, lIzba stwierdzita, iz odwolujgcy prawidlowo ustalit tres¢ opisu paneli
diagnostycznych zawartych w zatgczniku nr 3. Wbrew twierdzeniom zamawiajacego
Zz brzmienia opisu wymagan dotyczacych panelu diagnostycznego dla tych serwerow
(pierwszorzedne znaczenie nalezy przyzna¢ wyktadni jezykowej) nie wynika, ze panel ten
ma sygnalizowaé¢ tylko awarie dotyczace procesorow, dyskow twardych i pamieci RAM.
Biorgc pod uwage zatem, iz — jak zostato wyjasnione w toku rozprawy oraz w odpowiedzi
na odwotanie — tres¢ siwz nie odzwierciedla oczekiwan zamawiajgcego, ktéry postanowienia
te rozumie w sposéb odbiegajgcy od ich literalnego brzmienia (zamawiajacy twierdzit,

iz panel ma sygnalizowac¢ tylko awarie dotyczace procesoréow, dyskéw twardych i pamieci
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RAM, podczas gdy tres¢ opisu wskazuje na awarie wszystkich elementéw serwera,
natomiast w odniesieniu do procesoréw, dyskéow twardych i pamieci RAM panel
diagnostyczny ma byc¢ ,(...) wyposazony takze w system przewidywania awarii (...)" - opis
parametréow panelu — in fine), nalezy wskaza¢, iz zamawiajacy jest zobowigzany
do modyfikacji opisu panelu diagnostycznego (pkt 18 zatacznika nr 3 — dotyczy serweréw
typu S i D) w sposob, z ktérego bedzie wynikato jednoznacznie, jakie uszkodzenia majg byc¢
mozliwe do zdiagnozowania za pomocg panelu diagnostycznego, poza tymi, dla ktérych
konieczne jest informowanie takze o przewidywaniu awarii. Skoro — jak argumentowat
zamawiajagcy — sa to te same elementy, niezbedne jest odzwierciedlenie intencji
zamawiajgcego w tym zakresie w tresci opisu paneli diagnostycznych.

Aktualne brzmienie powoduje — co zostalo dowiedzione w toku rozprawy -
iz wykonawcy moga zrozumie¢ w sposéb odmienny niz zamawiajgcy przedmiotowe
postanowienia siwz, oferujagc zamawiajgcemu produkt nie odpowiadajacy zatozonym
parametrom badz odstepujac od wziecia udziatu w postepowaniu. Opis ten zatem nie zostat
sporzadzony zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 29 ust. 1i 2 Pzp.

Nalezy w tym miejscu takze zaznaczyé, iz zamawiajacy w toku rozprawy
oraz w odpowiedzi na odwotanie uzasadnit, iz panel diagnostyczny powinien umozliwiaé
tatwe, wizualne okres$lenie elementu, ktory ulegt awarii, bowiem w wielu przypadkach miejsce
instalacji serwera bedzie odlegte, zwykle pozbawione wykwalifikowanej obstugi technicznej
i informatycznej. Izba za wiarygodne uznaje wyjasnienia zamawiajacego, iz w przypadku
serwerow, ktorych ciagtosé pracy musi by¢ nieprzerwana (projekt elektronicznej administracji
stuzgcej zatatwianiu spraw drogg elektroniczng), wstepna diagnoza ewentualnej awarii
przy kontakcie z autoryzowanym serwisem jest niezbedna. Pozwala to na szybszg reakcje
serwisu i przywrocenie sprawnosci sprzetu, a zgodnie z pkt. 13 zatgcznika nr 3 naprawa ma
nastgpi¢ w nastepnym dniu roboczym. Izba podziela poglad wyrazony przez Sad Okregowy
w Nowym Sagczu, iz zamawiajgcy ma prawo wymagac¢ pewnych standardéw technicznych
i jakosciowych, o ile nie sg wymogami zbednymi i wygérowanymi (wyrok SO w Nowym
Saczu z dnia 7 kwietnia 2009 r., sygn. akt Il CA 88/09, lex nr 532694).

Ustosunkowujgc sie do opisu wymagan dotyczacych panelu diagnostycznego
dla serwera typu M stwierdzi¢ trzeba, iz w odniesieniu do tego serwera zmawiajacy
sprecyzowal, iz sygnalizacja awarii ma dotyczy¢é co najmniej kazdego slotu DIMM
i wentylatorow. Wymaganie jest zatem precyzyjne i jednoznaczne. Jednoznaczne jest takze
postanowienie, iz system przewidywania awarii ma dotyczy¢ HDD, pamieci RAM oraz CPU.
Podobnie jak w odniesieniu do serwerdw typu S i D zamawiajgcy nie ograniczyt technologii
tylko do wyswietlacza LCD, lecz takze dopuscit inne technologie, pod warunkiem
zapewnienia opisanej funkcjonalnosci. Zatem w tej czesci zarzuty odwotania nie znalazlty

potwierdzenia.
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Przechodzac do wymagania sformutowanego przez zamawiajacego, aby serwer typu
M dysponowat wydajnoscig ,Nie mniejszg niz 82 w teScie SPECint_rate_base2006,
w konfiguracji co najmniej 1 procesor, 4 rdzenie lub nie mniejsza niz 212 w tescie
SPECint_rate_base2006, w konfiguracji co najmniej 2 procesory, 4 rdzeniowe. Wynik testow
SPEC dla oferowanego serwera (z wytgczeniem dyskéw twardych pamieci operacyjnej)
muszg zostac¢ przedstawione i dotgczone do oferty. Wyniki dostepne na stronie
www.spec.org.” Izba podkresla, iz istota sporu pomiedzy zamawiajgcym i odwotujgcym
sprowadza sie to rozbieznych pogladow, co do mozliwosci potwierdzenia wydajnosci
serwera (takze serwerdow typu S i D) wytgcznie za pomocg testow SPECint_rate_base2006
zamieszczanych na stronie www.spec.org. Ponadto odwolujacy twierdzit, iz wymagania
dotyczace serwera typu M (minimum 82 pkt. w tescie wydajnosciowym SPEC dla serwera
Z jednym procesorem, a 212 pkt. - z minimum dwoma procesorami) sg hieuzasadnione
w zestawieniu z potrzebami zamawiajgcego w tym zakresie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz ciezar udowodnienia twierdzen
w postepowaniu odwolawczym przed Izbg wyznacza przepis art. 190 ust. 1 Pzp nawigzujacy
do przepisu art. 6 kc. Stosownie do niego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Zatem ona powinna wykaza¢ prawdziwosé
twierdzenia zdolnego uzasadnia¢ dane zadanie lub zarzut. Ciezar udowodnienia twierdzenia
o istnieniu danego faktu spoczywa na stronie, ktora je przywotuje, a nie na tym, kto temu
zaprzecza. lzba zwraca zatem uwage, iz odwotujacy powinien przeprowadzi¢ dowody
na poparcie tezy, iz zazadanie przez zamawiajgcego w okolicznosciach rozpoznawanej
sprawy testéw wydajnosciowych SPEC w celu potwierdzenia, ze oferowane serwery
odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego (otrzymaly co najmniej wymagang liczbe punktéw
w), prowadzi do naruszenia ustawy, w szczego6lnosci bezprawnie ogranicza konkurencje.
Zamawiajacy jest bowiem uprawniony, dziatajac w granicach okreslonych przepisami
ustawy, w szczegoélnosci art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 29 w zw. z art. 7 Pzp,
do sprecyzowania przedmiotu zamowienia, jak rowniez do wskazania, w jaki sposéb bedzie
weryfikowal, czy oferowany produkt spelnia postawione przez niego wymagania. Oceniajac
prawidtowos¢ dziatan zamawiajacego w tym zakresie niezbedne jest uwzglednienie branzy,
ktérej dotyczy przedmiot zaméwienia, charakterystyki danego rynku, potrzeb zamawiajgcego
oraz przyjetych, powszechnie akceptowanych praktyk, w aspekcie realnej mozliwosci
spetnienia postawionych wymagan przez przecietnego wykonawce. Postepowanie ma
charakter dyskryminacyjny tylko wowczas, gdy prowadzi do wytgczenia okreslonej kategorii
potencjalnych wykonawcéw bez uzasadnionej przyczyny, stwarzajgc korzystniejszg pozycje

dla poszczegoinych podmiotow.
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Odnoszac powyzsze do podniesionych w odwotaniu zarzutow stwierdzi¢ nalezy,
iz informacje o wynikach testow wydajnosciowych osigganych przez dany serwer
pochodzace ze strony internetowej www.spec.org majg potwierdzac, ze oferowany produkt
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego okreslonym przez niego w siwz. Jest to zatem
dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zgodnie z zasadg wyrazong
w przywotanym przepisie katalog dokumentow, ktore zamawiajacy zada w celu wykazania,
ze oferowane dostawy spetniajg postawione przez niego wymagania musi by¢ uzasadniony
- wolno mu zada¢ tylko dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
Zamawiajacy wyczerpujgaco i wiarygodnie wyjasnit, iz wyniki testbw SPEC umozliwiajg mu
obiektywne i niezalezne zaréwno od wykonawcéw jak i zamawiajagcego poréwnanie ofert.
Wskazal, iz testy SPEC sg powszechnie stosowane i ogélnodostepne, zatem ich uzycie
do oceny ofert jest wuzasadnione. Poglad ten nie zostat zakwestionowany
przez odwotujgcego, ktdry ponadto na rozprawie przyznat, iz badanie ofert w odniesieniu
do parametru wydajnosci jest wihasciwe. Jednoczesnie zamawiajacy przekonujaco
w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, iz samodzielne dokonanie przez niego testow nie
byloby zasadne zaréwno ze wzgledow ekonomicznych (zwrécit uwage na niewspoétmierne
koszty przeprowadzenia badan), jak i celowosciowych, bowiem nie gwarantowaloby
odpowiedniej poréwnywalnosci ofert. Zatem lzba uwaza za poprawne skorzystanie dla
oceny ofert w niniejszym postepowaniu z bezstronnych wynikéw testow SPEC, powszechnie
wykorzystywanych w postepowaniach o zamoéwienia publiczne, ktérych zasadnosc

zastosowania w przedmiotowym postepowaniu nie zostata podwazona przez odwotujgcego.

Pozostaje do rozstrzygniecia, czy ograniczenie przez zamawiajgcego mozliwosci
potwierdzenia wydajnosci procesoréw wytgcznie do wynikéw testow SPEC jest na gruncie

badanej sprawy zgodne z ustawa.

Zwazywszy, iz testy sg ogoélnodostepne, obiektywne, pozwalajgce na ocene
wydajnosci danego serwera przez podmiot niezalezny od wykonawcy i zamawiajgcego
zapewniajac poréwnywalnos¢ ofert, a takze powszechnie stosowane w branzy
informatycznej do opisywania przedmiotu zamowienia publicznego przez zamawiajacych,
biorgc pod uwage, iz takze wiodacy producenci serweréw, w tym — co nie jest sporne — HP,
ktérego odwotujacy sprzet dystrybuuje, poddajg produkowane przez siebie urzadzenia tym
testom, Izba stwierdzita, iz zarzuty naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 29 ust. 1i 2
Pzp uzna¢ nalezy za chybione. Odwotujacy nie udowodnit, iz postanowienia siwz w tym
zakresie (ograniczenie mozliwosci wykazania odpowiedniej wydajnosci serwera
do przediozenia testow SPEC) naruszajg ustawe, w szczegdlnosci w sposib bezprawny

prowadzg do ograniczenia uczciwej konkurencji. Testy sg jawne, ogoélnodostepne,
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co prawda odptatne, a ich przeprowadzenie wymaga czasu, jednak odwotujacy nie
przedstawit dowodéw na to, iz uniemozliwia mu to wziecie udzialu w postepowaniu
i zaoferowanie serwerOw spetniajgcych wymagania zamawiajacego, co przesadza
0 niezasadnosci zarzutbw odwotania w tym zakresie. lzba zwraca takze uwage,
iz odwotujacy nie przedstawit dowodéw na to, iz wszczat juz procedure zmierzajacq
do przetestowania serwera, ktory zamierza zaoferowa¢ w niniejszym postepowaniu, nie
podal modelu serwera, ktory spelnia oczekiwania zamawiajgcego, a nie zostat
przetestowany, nie uprawdopodobnit, iz osiggnie on w wyniku testow odpowiednig liczbe
punktéw.

Odwotujacy podniost takze w odwotaniu, iz obowigzkiem zamawiajgcego byto
okreslenie przedmiot zamowienia poprzez wskazanie wylgcznie parametréw funkcjonalnych
tji. wydajnosci, niezaleznie od liczby procesorow. Ponadto wywodzit, iz okreslenie wymagan
dla serweréw nie jest uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie ogranicza

krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdéwienia.

Przywotane stanowisko odwolujacego uzna¢ nalezy na gruncie niniejszej sprawy
za chybione, bowiem zastosowany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia
poprzez wskazanie parametrow technicznych znajduje uzasadnienie w tresci art. 29 ust. 1
Pzp. w zw. z art. 30 ust. 1 ustawy, stosownie do ktérego zamawiajacy opisuje przedmiot
zamdwienia za pomocg cech technicznych i jakosciowych. uzasadniona i prawnie
dopuszczalna (art. 29 i 30 Pzp). Z brzmienia art. 30 ust. 6 natomiast wywies¢ mozna
uprawnienie, a nie obowigzek, zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamdwienia
wskazanie wymagan funkcjonalnych. Tym samym takze w tym zakresie zarzuty odwotania

nie sg zasadne.

Izba przyznaje, iz zamawiajacy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot zamowienia
w sposob odpowiadajacy jego obiektywnym potrzebom. W toku postepowania dowodowego
zamawiajacy wykazat, iz serwery dysponujgce okreslonymi parametrami technicznymi sg mu
niezbedne w celu zapewnienia realizacji celu zatozonego w ramach postepowania
0 udzielenie niniejszego zamowienia, ktorym jest dostawa serwerOw majacych stuzyé
budowie sprawnego systemu administracji elektronicznej. Trwatos¢ projektu pn. ,Infostrada
Kujaw i Pomorza” (finansowanie z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego)
utrzymana musi by¢ przez okres pieciu lat, co takze wymusza dostawe sprzetu, ktory
umozliwi osiggniecie tego zalozenia (serwery muszg by¢ odpowiednio nowoczesne w chwili
ich zakupu). Zatem w niniejszej sprawie zamawiajacy powotat sie na argumenty
przemawiajgce za oznaczonym w siwz wynikiem testéw wyjasniajac, iz w pierwszym rzedzie

okreslit swoje potrzeby (zdefiniowatl parametry techniczne potrzebnego sprzetu), a nastepnie
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odniést je do wynikéw testébw wydajnosciowych zamieszczonych na stronie internetowej
www.spec.org. Zauwazy¢ nalezy, iz fakt, ze nie wszyscy wykonawcy dysponujg produktem
spetniajgcym wymagania zamawiajgcego opisane w siwz i moga je zaoferowac nie oznacza,
iz postepowanie jest prowadzone w sposoOb utrudniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji.
Zamawiajacy ma prawo do takiego sformutowania wymagan, aby moégt wybra¢ oferte
najlepiej odpowiadajacg jego potrzebom. Odwolujacy nie wykazal, aby wymagania
sformutowane przez zamawiajacego byly w omawianym zakresie wygorowane lub nie
wynikajace z jego potrzeb, co miatoby uzasadnia¢ opisanie przedmiotu zamowienia
wylgcznie poprzez wskazanie wymagane] minimalnej wydajnosci przy jednoczesnej
rezygnacji z okreslenia minimalnej liczby procesoréw (opis funkcjonalny). Natomiast
podnoszone w odwolaniu oraz na rozprawie watpliwosci dotyczace liczby serweréw
(minimum 1 dla wydajnosci 82 pkt. spec oraz 212 pkt. spec przy minimum 2 serwerach)
zostaly wyjasnione odpowiedzig na pytanie nr 1 z dnia 18 sierpnia 2010 r. Wynika z niej,
iz wydajnosc¢ 82 dotyczy serwera z 1 procesorem, a wydajnos¢ 212 — serwera z co najmniej
dwoma procesorami. Gotostowne pozostaly stwierdzenia odwotujacego, iz serwery opisane
przez zamawiajacego umozliwiajg zaoferowanie wylgcznie urzadzeh wyprodukowanych
przez Dell. Nalezy ponownie podkresli¢, iz na odwotujgcym spoczywa ciezar dowodu, co do
okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki prawne, to on powinien wiec w niniejszej sprawie

wykazaé naruszenie ustawy, czego nie uczynit.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron, Izba stwierdzita,
ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie. W tym stanie rzeczy lzba dziatajgc na podstawie

art. 192 ust. 1i 2 Pzp uwzgledniat odwotanie orzekajgc jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien 8 3 pkt 1 a) wzw. z 8§ 5
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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