Sygn. akt: KIO/UZP 132/08

WYROK
z dnia 4 marca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29.02.2008r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Advatech Sp. z o0.0., 54-424 Wroctaw, ul. Muchoborska 18 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Narodowy Bank Polski, Departament Informatyki i Telekomunikaciji,
00-919 Warszawa, ul. Swigtokrzyska 11/21 protestu z dnia 30.01.2008r.

przy udziale Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., 85-321 Bydgoszcz, ul. Kasprzaka 3
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Advatech Sp. z o.0., 54-424 Wroctaw, ul.
Muchoborska 18 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
Ogr (stownie: cztery tysigce sze$¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Advatech Sp. z o0.0., 54-424 Wroctaw, ul.
Muchoborska 18,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt O gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Advatech Sp. z o.0., 54-424 Wroctaw, ul.
Muchoborska 18.

Uzasadnienie

W dniu 23 stycznia 2008 roku Zamawiajgcy - Narodowy Bank Polski Departament
Informatyki i Telekomunikacji dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest zakup dwéch
macierzy Symmetrix DMX-3. Zamawiajgcy wybrat oferte ztozong przez Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. Jednoczes$nie poinformowat wykonawce Advatech Sp. z o.0.

0 wykluczeniu go z postepowania oraz odrzuceniu zfozonej przez niego oferty .

Na obie te czynno$ci zostat ztozony protest. Powolujgc sie na uszczerbek w interesie
prawnym w uzyskaniu zaméwienia (ztozyt oferte z najnizszg ceng) oraz odnoszgac sie do
wykluczenia go z postepowania Advatech Sp. z 0.0. (ADVATECH albo Protestujgcy) zarzucit
Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. Nr 223, poz. 1655 - ustawa) przez nieuzasadnione stwierdzenie
niezgodnosci tresci jego oferty z SIWZ,



2. naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania go do uzupetnienia
dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, skutkujgce naruszeniem
zasady réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ustawy) oraz naruszeniem
prowadzenia postepowania z zachowaniem nalezytej staranno$ci, wynikajgcej z art.
355 k.c w zwigzku z art. 14 ustawy. Naruszenie ww. przepiséw miato wptyw na wynik
postepowania, co wobec treéci art. 93 ust 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6
ustawy stanowi podstawe do uniewaznienia postepowania;

3. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 przez nieuzasadnione wykluczenie ADVATECH.

Naruszenie przez Zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy ADVATECH uzasadniat
w ten sposob, ze:
Ad.1 zarzut Zamawiajgcego, iz zaoferowat on rozwigzanie polegajgce na uzyciu dwoch kart
FC 16 — portowych (niezgodnie z Zatgcznikiem nr 2A do SIWZ w czesci ,Formularz ofertowy
— Specyfikacja asortymentowo-cenowa” pkt 9 jest bezzasadny, gdyz zaproponowat on
rozwigzanie polegajgce na zaoferowaniu 2 x 2 opcje TDKC-F610I-16FS, z ktérych kazda
zawiera 2 karty 8 portowe pracujgce niezaleznie. Oznacza to, ze spetnione zostato
wymaganie SIWZ polegajgce na zaoferowaniu 8 kart o§mioportowych (po 4 na kazdg
Z macierzy)

Bezpodstawny jest rowniez zarzut, iz ztozona przez niego oferta nie spetnia wymogu
SIWZ w zakresie zaoferowania 2 szaf dyskowych ,DMX3 DRV BAY DCON 3Y”.
posiadajacych mozliwos¢ instalacji 240 dyskéw kazda lub rownowaznych - zatgcznik nr 2A
do SIWZ w czesci ,Formularz ofertowy — Specyfikacja asortymentowo-cenowa” pkt 15”.
Protestujgcy wywiddt, iz Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert na macierz
réwnowazng, gdyz tylko jeden produkt spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego, co do
ilosci dyskéw, zdolnosci skalowania dyskéw oraz ilosci szaf. Ponadto zacytowat tresé
rozstrzygniecia protestu z dnia 14.11. 2007 roku, gdzie Zamawiajgcy wskazat, iz posiadane
przez niego oprogramowanie EMC jest w stanie wspdipracowac z rozwigzaniami sprzetowo-
programowymi innych czotowych producentéow macierzy klasy enterprise np. IBM, Hewlett
packard, HDS. Z powyzszych stwierdzen Zamawiajgcego oraz dokonanego przez niego
opisu parametréw macierzy rownowaznej nalezy wyciggng¢ wniosek, ze Zamawiajgcy jako
réwnowazne traktowat wymienione technologie.
Powolujac sie na powyzsze ADVATECH stwierdzit, ze dokonany w SIWZ opis rozwigzania
rébwnowaznego nie zawiera wymogu dostarczenia tej samej liczby szaf, co macierzy DMX-3
(czyli dwoch). SIWZ zawiera natomiast wymagania dotyczace ilosci zaoferowanych dyskow
oraz skalowalnosci macierzy. Wymagania te zostaty spetnione przez ADVATECH zgodnie
z opisem rozwigzania rownowaznego. Dodatkowo ADVATECH podniést, ze zaproponowana
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przez niego konfiguracja przewyzsza wymogi SIWZ, gdyz reprezentuje wigkszy stopien
upakowania.

Protestujgcy polemizowat réwniez z zarzutem, ze jego oferta nie spetnia wymogu
SIWZ, by serwer ECC wystepowat w matrycy zgodnosci ,EMC Suport Matrix” - zatgcznik nr
2A do SIWZ w czesci ,Formularz ofertowy — Specyfikacja asortymentowo-cenowa” pkt 18.
Oferowany przez ADVATECH serwer X4200 z oprogramowaniem Windows 2003 wystepuje
w matrycy zgodnosci EMC (liscie kompatybilnosci produktow z EMC) zgodnie z SIWZ
Oznaczenie ,M2” dotyczy modyfikacji drugiej ksztattu oferty, nie odnosi sie do nazwy
serwera X4200 i nie wplywa na zaproponowang cene tej czesci oferty.

Protestujgcy polemizowat rowniez z zarzutem, ze brak jest rownowaznosci ziozonej
przez niego oferty w zakresie kompatybilnosci zaoferowanego sprzetu i oprogramowania
z posiadanym przez Zamawiajgcego sprzetem i oprogramowaniem firmy Microsoft, gdyz
posiada on dwuweztowe (dwunodowe instalacje klastrowe). W oparciu o stanowisko
Zamawiajgcego zawarte w pismie informujgcym go o wykluczeniu i odrzuceniu jego oferty
wywiodt, ze Zamawiajgcy dokonuje rozszerzenia wymagan SIWZ ze wzgledu na
preferowang konfiguracje klastra. ADVATECH zarzucit ponadto Zamawiajgcemu, iz gdyby
umiescit on precyzyjne dane w SIWZ, co do wymaganej konfiguraciji klastrowej to
umozliwitby mu przedstawienie mniej zaawansowanej technologicznie i tanszej technologii.
ADVATECH stwierdzit, ze brak doprecyzowania SIWZ w powyzszym zakresie nie moze
stanowi¢ podstawy do zarzucenia braku réwnorzednosci rozwigzan. Protestujacy zaoferowat
mechanizm Majoraty Node Set (MNS) stosowany w klastrze dwuweztowym z arbitrem, gdzie



jeden arbiter moze by¢ skonfigurowany dla wigkszej liczby klastréow dwuweziowych. Jego
oferta spetnia wymogi SIWZ i zapewnia mozliwo$¢ ochrony danych klienta na najlepszym
dostepnym poziomie w odniesieniu zarowno do technologii macierzowych, jak i technologii
oferowanych przez Microsoft Cluster.

Ad. 2 Protestujacy podniost, ze udowodnienie bezzasadnosci odrzucenia jego oferty skutkuje
stwierdzeniem naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie Zamawiajgcego
dokonania wezwania go do uzupetnienia dokumentéw. Wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw jest obowigzkiem Zamawiajgcego. Odebranie Protestujgcemu
mozliwosci uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie przez niego warunkéw
udziatu w postepowaniu, narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz Swiadczy
niezachowaniu przez Zamawiajgcego nalezytej starannosci, ktéra powinna wyraza¢ sie

w wykorzystaniu przez Zamawiajgcego wszelkich obowigzkdw i uprawnien wynikajacych

z przepiséw ustawy w celu wyjasnienia watpliwosci wynikajgcych z tresci oferty bgdz
zatgczonych do niej dokumentéw, co jest aktualne zwlaszcza w odniesieniu do oferty
zawierajgcej najnizszg cene.

Ad. 3. Protestujacy podniost, ze wadliwa decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu go
z postepowania jest konsekwencjg zaniechania zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy.
ADVATECH gdyby zostat wezwany uzupetitby brakujgce dokumenty.

Na poparcie swego twierdzenia Protestujacy zataczyt Informacje Bankowg
wystawiong w dniu 28.01. 2008 roku przez Bank Pekao S.A. potwierdzajgcg spetnienie przez
niego warunku okreslonego w Rozdziale V, ust. 1 pkt 1.3 SIWZ oraz opinie wystawiona
przez WBK Bank Zachodni z dnia 25.01. 2008 roku potwierdzajgcg nalezyte wykonanie
tacznie dostawy, instalacji oraz wdrozenia projektu obejmujgcego przedmiot postepowania,
stosownie do warunku postawionego w Rozdziale V ust. 1 pkt 1.2. lita SIWVZ

Wobec wyboru najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0.
(BSB) Protestujgcy podnidst zarzuty:
1. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty BSB jako
niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw;
2. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty BSB,
ktérej tre§¢ nie odpowiadata SIWZ;
3. naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia BSB z powodu
nie wniesienia wadium.

Ww. naruszenia przepiséw ustawy ADVATECH uzasadniat w ten sposéb, ze:

Ad.1 tres¢ petnomocnictwa z dnia 30 listopada 2007 roku udzielonego Panu Michatowi
Abramiukowi, ktéry podpisat oferte upowaznia go do ,podpisania i ztozenia (....) oferty
o tre$ci zaakceptowanej przez Zarzad, wraz zatgcznikami, w tym réwniez wszystkich
dokumentow zwigzanych ze zfozeniem oferty.” Do oferty zlozonej przez petnomocnika nie
zostat zatgczony dokument potwierdzajgcy akceptacie tresci oferty przez Zarzad.
Protestujgcy wskazujgc na fakt, iz oferta stanowi jednostronng czynno$¢ prawng
wywiodt, ze oferta BSB powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8, gdyz jest
niewazna na pdst. art. 104 k.c. w zwigzku art. 14 ustawy.
Zaniechanie odrzucenia oferty BSB przez Zamawiajgcego miato wptyw na wynik
postepowania i skutkuje koniecznoscig jego uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Ad. 2 Protestujgcy wskazat, ze Zatgcznik Nr 2 do SIWZ — Formularz ofertowy — specyfikacja
asortymentowo-cenowa pkt 18 nie zawiera opisu produktu objetego dostawg, brak dotyczy:
numeru katalogowego, wskazania producenta lub pochodzenia podzespotéw serwera.

Zamawiajgcy zwrécit sie do BSB z prosbg o wyjasnienie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1
oraz wezwat go do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do dnia 14.01.
2008 roku.



Powyzsze braki oferty BSB wskazujg zdaniem ADVATECH na niezgodnos¢ oferty
BSB z wymaganiami SIWZ i skutkujg koniecznoscig jej odrzucenia na podstawie art. 89. ust.
1 pkt 2 ustawy.

Ad.3 Zdaniem Protestujgcego wadium wniesione przez BSB nie gwarantuje Zamawiajgcemu
zabezpieczenia oferty na warunkach okreslonych w art. 46 ust. 1i 2 ustawy.

Jego zdaniem tre$¢ gwarancji bankowej udzielonej przez Powszechng Kase Oszczednosci
BP S.A. w dniu 13.12. 2007 roku nie odpowiada tresci SIWZ. W Rozdziale VIl pkt 6 SIWZ
Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ze zwroci wadium na warunkach okreslonych

w ustawie. To wymaganie Zamawiajgcego nie zostato uwzglednione w tre$ci gwarancji, co
wskazuje, iz nie zostato ono skutecznie wniesione.

Wskazujgc na ww. naruszenia ADVATECH wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenie BSB
i odrzucenie ztozonej przez niego oferty;

2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia ADVATECH i odrzucenia ziozonej przez niego
oferty oraz przeprowadzenia ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
ADVATECH,;

3. oraz na wypadek nieuwzglednienia niniejszego wniosku o uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy.

Zamawiajacy w dniu 8 lutego 2008 roku oddalit protest.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia stwierdzit, ze czynnos¢ wykluczenia Protestujgcego byta
prawidtowa, gdyz wzywanie Protestujgcego uzupetnienie dokumentéw byto zbedne, bowiem
ztozona przez niego oferta podlegata odrzuceniu, co uzasadnit nastepujaco powotujgc sie na
tres¢ oferty ADVATECH:

1. ADVATECH zaoferowat 2x2 (dwie) karty 16-portowe (TVODKC-F6101-16FS), ktore
opisuije jako Fibre 16 - port Adapter tzn. 4 karty 16-portowe. Jest to rozwigzanie niezgodne

Zz wymaganiami Zamawiajgcego z SIWZ, mniej wydajne i odporne na awarie;

2. w Formularzu ofertowym — Specyfikacja asortymentowo-cenowa ADVATECH wpisat pod
nazwa produkt rownowazny, ze szafa kontrolera TVODKC6101-5 miesci 128 dyskéw, dlatego
nie ma potrzeby dostarczania dodatkowej pustej szafy dyskowej, a w wartosci brutto

wykonawca wpisat N/D (nie dotyczy). Proponowanie rozwigzanie nie jest rozwigzaniem
réwnowaznym i nie odpowiada pkt 15 Zatacznika 2A do SIWZ

3. ADVATECH zaoferowat serwer Sun Fire X4200 z systemem Windows Serwer 2003, ktéry
nie wystepuje w matrycy zgodnosci ,EMC Suport Matrix”.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w ofercie producenta serweréw SUN wystepujg serwery; Sun Fire
X4200 z systemem Windows Serwer 2003 oraz Sun Fire X4200 M2 z systemem Sun Solaris.
Jedynie pierwszy z nich wystepuje we wskazanej Matrycy zgodno$ci. Zamawiajgcy nie dat
wiary twierdzeniom zwartym w prote$cie, iz oznaczenie ,M2” jest oczywistg omytkg, gdyz
odnosi sie ono do konkretnej pozyciji katalogowej producenta.

4. w Zataczniku Nr 1 do SIWZ w pkt 4 Zamawiajgcy przedstawit specyfikacje licencji
oprogramowania, ktére posiada i ktére jest niezbedne do realizacji zamoéwienia. Informacja,
ze oprogramowanie EMC/SRDF/CE (zarzadzanie zdalng replikacja synchroniczna pomiedzy
macierzami dla systeméw pracujgcych w klastrze MS Cluster) wskazywata, ze Zamawiajgcy
posiada dwunodowe instalacje klastrowe. Oferowane przez ADVATECH rozwigzanie nie
moze by¢ zaimplementowane na dwoch nodach klastra i wymusza ich rozbudowe

o dodatkowy serwer (wezet), czego nie uwzglednia oferta Protestujgcego. W opinii
Zamawiajgcego przesgdza to, ze zaoferowane rozwigzania nie sg rbwnowazne.
Zamawiajacy ze wskazanych zarzuty wywodzi konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

O prawidtowosci decyzji o wykluczeniu Protestujgcego z postepowania $wiadczy fakt, iz
w ztozonych wraz z ofertg dokumentach nie wykazat posiadania srodkéw lub zdolnosci
kredytowej w kwocie wymaganej w SIWZ oraz nie zatgczyt dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie fgcznie dostawy, instalacji oraz wdrozenia obejmujgcego przedmiot
zamoéwienia. Brak wezwania ADVATECH do ich uzupetnienia jest skutkiem przyjecia, ze



mimo dokonania tej czynnosci oferta ADVATECH zostalaby odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy.

Zamawiajacy nie podzielit rdwniez zarzutéw w stosunku do oferty BSB. Wskazal, iz
petnomocnictwo dla Michata Abramiuka, ktéry podpisat i ztozyt oferte zostato udzielone przez
Zarzad BSB i czynno$¢ ztozenia oferty nie byla przez Zarzad kwestionowana. Prawidlowo$¢
dziatania petnomocnika wynika réwniez z tresci przytaczenia BSB do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.

Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasénit, ze wraz z wezwaniem o uzupetnienia dokumentow zwrocit
sie do BSB z wnioskiem o wyjasnienie, czy oferowany serwer skomponowany jest
z podzespotdéw réznych producentow, czy tez jest to serwer konkretnego producenta

i okreslonego typu. $adane wyjasnienia i dokumenty wptynely do zamawiajgcego

w wyznaczonym terminie.

Za nieuzasadniony uznat rbwniez Zamawiajgcy zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.
Wadium zostato wniesione prawidlowo, zas ADVATECH nie wskazat, na czym miataby
polegac jego niezgodno$¢ z wymaganiami SIWZ.

W dniu 13 lutego 2007 roku ADVATECH wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych (kopie jednocze$nie przekazujgc Zamawiajgcemu), w ktérym podtrzymat zarzuty
i zgdania protestu oraz rozwijat argumentacje w odniesieniu do zarzutéw wskazanych

w proteScie. ADVATECH w odwotaniu wywodzit dodatkowo, ze uzasadnienie rozstrzygniecia
protestu przez Zamawiajgcego wskazuje, ze Zamawiajgcy technologie rownowazne dopuscit
jedynie pozornie a ztozona przez niego oferte ocenit w oparciu o dokonany opis gtéwnego
przedmiotu zamowienia oraz wskazywal, iz rozwigzanie rownowazne dopuszczone przez
Zamawiajgcego zostato opisane wadliwie.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania,
w tym Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, oryginatéw ofert ztozonych

w postepowaniu, o$wiadczen Sun Microsystems z dnia 12 lutego 2008 roku, Hitachi Data
Systems Gmbh z 12 lutego 2008 roku oraz wystuchata stanowisk stron i petnomocnikow
zfozonych na rozprawie. W wyniku postepowania dowodowego zwazyta i ustalita, co
nastepuje:

Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 24 pazdziernika 2007 roku pod numerem 2007/S 205-249150. SIWZ dostepna byta
na stronie internetowej Zamawiajgcego. W ogtoszeniu i SIWZ Zamawiajgcy dopuscit
sktadanie ofert zawierajgcych rozwigzanie rownowazne t.j. ,rownowazne macierze dyskowe
o identycznej funkcjonalnosci” (pkt. I.1.5 Ogtoszenia). Zamawiajgcy w Rozdziale Il pkt 3.1.
SIWZ zdefiniowat ,,produkt rbwnowazny” — jako produkt, ktdéry w sposéb poprawny,
bezawaryjny i nieprzerwany wspotpracuje z dedykowanymi aplikacjami i programami
Zamawiajgcego, a jego zastosowanie nie wymaga, ze strony Zamawiajgcego, zadnych
naktadéw zwigzanych z dostosowaniem aplikacji Zamawiajacego oraz posiada wszystkie
funkcjonalnosci zamawianego sprzetu lub oprogramowania. Zatgcznik nr 1 do SIWZ w czesci
Opisu rozwigzania rownowaznego zawierat:

1. Warunki, jakie musi zapewnia¢ oprogramowanie o identycznej funkcjonalnosci;

2. Parametry jakie musi zapewnia¢ sprzet o identycznej funkcjonalnosci oraz wskazywat
zakres wspotpracy ze srodowiskiem informatycznym posiadanym przez Zamawiajgcego,
jakie ma zapewnia¢ rozwigzanie rownowazne;

3. Szczegodtowy opis sprzetu,

4. Oryginalne produkty EMC wspotpracujgce z aktualnie wykorzystanym oprogramowaniem
firmy EMC;

5. Szkolenia dla minimum 6 os6b Zamawiajgcego w przypadku zaproponowania rozwigzania
rébwnowaznego.

W dniu 28 listopada 2007 roku Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji tresci SIWZ zmieniajac
Zatgcznik nr 1 do SIWZ w czeSci dotyczgcej rozwigzania rbwnowaznego (pkt 1 i 2) oraz



przedtuzajac w zwigzku z dokonang modyfikacjg termin sktadania ofert.

Odwotlujgcy zaoferowat rozwigzanie réwnowazne.

Istotg sporu w niniejszym postepowaniu jest ustalenie, czy oferta ztozona przez
Odwolujgcego spetnia wymogi SIWZ. Z faktu jej niezgodnosci z postawionymi przez siebie
wymaganiami wywodzi bowiem Zamawiajacy skutek prawny w postaci odstgpienia od
zastosowania trybu opisanego w art. 26 ust. 3 ustawy. Brak dopuszczenia mozliwosci
uzupetnienia dokumentéw przez Odwotujgcego skutkowat konieczno$cig wykluczenia go
z postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Art. 29 ust. 3 ustawy stanowi, ze Zamawiajgcy nie moze opisywac¢ przedmiotu zamowienia
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba, Ze jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamobwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg
wyrazy ,lub rownowazny”. Z dyrektyw unijnych wynika obowigzek zamawiajgcego otwierania
sie na konkurencje przez umozliwienie sktadanie ofert prezentujgcych réznorodne
rozwigzania techniczne a co za tym idzie branie pod uwage ofert opartych na réwnowaznych
ustaleniach (oferty rownowazne). W takim przypadku na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania dowodami przedstawionymi w dowolnej formie ,réownowaznosci’. W przypadku
braku réwnowaznosci, co skutkuje odrzuceniem oferty rownowaznej, zamawiajgcy sa
obowigzani uzasadni¢ swoje stanowisko.

Prowadzgc postepowanie dowodowe Izba przeprowadzita analize zarzutéw
stawianych ofercie Odwotujgcego na podstawie dokonanego przez Zamawiajgcego opisu.
Badajac zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Izba kolejno
analizowata przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Oferta Odwolujacego zawiera w pkt 9 Formularza ofertowego oznaczenie produktu
réwnowaznego (numer katalogowy i nazwa) TVODKC-F7610I-16 FS w llosci 2x2.
Wskazujgc w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu, Zamawiajgcy nie odniost sie wprost do
opisanych przez siebie wymogow w zakresie rownowaznosci. Na rozprawie jako

uzasadnienie stanowiska wskazat brzmienie pkt 2.11 zatgcznika nr 1 do SIWZ, ktory zawiera
wymaog braku pojedynczego punktu awarii kontroleréw nie przedstawiajgc dowodow na
poparcie swoich twierdzen, mimo iz to z nich wywodzit skutek prawny w postaci odrzucenia
oferty Odwolujacego.
W ocenie Izby na uznanie zastugujg twierdzenia Odwotujacego, iz jego oferta w pkt 9
odpowiada zapisom SIWZ. Odwotujacy zaoferowat 8 kart oSmioportowych (po 4 na kazdg
z macierzy, 2 opcje z ktérych kazda zawiera 2 ptyty po 8 portéw FC). Izba uznata jako dowéd
na okoliczno$¢ spetniania wymogow w SIWZ tej czesci oferty oswiadczenie firmy Sun
Microsystems, iz zaoferowane karty nie posiadajg pojedynczego punktu awarii oraz
oswiadczenie firmy Hitachi z dnia 12.02.2008r., ktére odnoszac sie do numeru katalogowego
kart potwierdza zgodno$¢ z wymaganiami zawartymi w SIWZ. Izba nie uznata za dowod
zfozonego przez przystepujacego do postepowania odwotawczego oswiadczenia firmy EMC
(bez daty). O$wiadczenie to dotyczylo produktu zaoferowanego przez konkurentéw na rynku
oraz nie bylo poparte dowodami.

Wobec braku przedstawienia dowodu przez Zamawiajacego na twierdzenie
przeciwne Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat rownowazno$¢ oferowanego przez siebie
rozwigzania w tym zakresie.

Izba stwierdza, ze zaréwno w opisie przedmiotu zamoéwienia w SIWZ, jak i w jego
szczegbtowym opisie (Zatgcznik Nr 1 do SIWZ) oraz w formularzu ofertowym nie
zamieszczono wprost wymagania Zamawiajgcego, aby kazda z szaf dyskowych dawata
mozliwos¢ instalacji min. 240 dyskéw oraz, by rozwigzaniem réownowaznym byty wytgcznie
dwie szafy. Nie zostata rowniez opisana w SIWZ podnoszona na rozprawie okoliczno$¢, iz
zawarte w pkt 3 SIWZ szczegbtowe opisy wymaganego sprzetu, gdzie zastrzezone jest, ze
poszczegdine elementy majg by¢ dostarczone w ilosci ,,co najmniej” oraz pkt 2.1 opisu
rozwigzania rownowaznego zawierajgcy analogiczne stwierdzenie wskazujg na mozliwos¢
rozbudowy oferowanego systemu, co skutkuje niezgodnoscig oferty Odwotujgcego z SIWZ
Zamawiajgcy nie popart swoich twierdzeh dowodem.



Wobec powyzszego przy ocenie zarzutu postawionego ofercie Odwotujgcego co do
parametrow szaf dyskowych Izba oparta sig na tresci oferty i wymaganiach Zamawiajgcego
opisanych w SIWZ. W pkt 15 formularza ofertowego Odwotujgcego zawarte jest stwierdzenie
»pod nazwg produkt rbwnowazny, ze szafa kontrolera TVODKC6101-5 miesci 128 dyskow,
dlatego nie ma potrzeby dostarczania dodatkowej pustej szafy dyskowe;j,

a w wartosci brutto wykonawca wpisat N/D (nie dotyczy)”.

W ocenie Izby przy wyjasnieniu tresci oferty nalezato wzigé pod uwage rowniez zatgczony
przez Odwotujgcego opis spetnienia wymagan szczegoétowych SIWZ — Wymagania
techniczne (str. 54 i nast. oferty), w ktérym wskazat on, ze ,oferowana macierz skaluje sig do
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1152 dyskow” (str. 54 oferty) oraz, ze ofercie ujeta jest ,szafa kontrolera zawierajgca do 128
dyskdéw + do 4 obudow na dyski, max 252 dyski w kazdej” (str 59 oferty). Nie mozna zatem
przyjac, ze brak jest rownowaznosci oferowanego przez Odwotujgcego rozwigzania

w zakresie szaf dyskowych.

W takim stanie rzeczy zarzut uczyniony przez Zamawiajgcego odnos$nie ilosci dyskéw oparty
jedynie na literalnym brzmieniu pkt 9 formularza ofertowego Odwotujgcego nie poparty
dodatkowymi argumentami ani dowodami nie moze sie ostac.

Zamawiajacy w SIWZ postawit wymag, aby by serwer ECC wystepowat w matrycy zgodnosci
»EMC Suport Matrix” formularz ofertowy — Specyfikacja asortymentowo-cenowa” pkt 18.
Wymaganie to nie podlegto dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikacji SWZ w zwigzku

z dopuszeniem mozliwosci sktadania ofert zawierajgcych rozwigzanie rownowazne.
Odwolujgcy zaproponowat serwer Sun Fire X4200 M2 z systemem Windows Serwer 2003.
Okolicznosciami bezspornymi i potwierdzonymi przez strony jest, ze w ofercie producenta
serwerow SUN wystepujg serwery Sun Fire X4200 M2 z systemem Windows Serwer 2003
oraz Sun Fire X4200 z systemem Sun Solaris. Jedynie serwer X4200 z oprogramowaniem
Windows Serwer 2003 wystepuje w matrycy zgodnosci EMC (liscie kompatybilnosci
produktéw z EMC).

Powyzsze ustalenia Izby wskazuja, ze nietrafne jest twierdzenie Odwotujgcego, ze tres¢ jego
oferty stanowi serwer Sun Fire X4200 z systemem Windows Serwer 2003, za$ oznaczenie
»,M2” nie odnosi sie do zaoferowanego przez niego $wiadczenia. Przeciwnie, wobec
przyznania, ze oznaczenie ,M2” wskazuje na serwer znajdujacy sie w ofercie handlowej, nie
zastugujg na uwzglednienie twierdzenia Odwolujacego, iz dopisek ,M2” jest wynikiem omytki
dokonanej przy sformutowaniu tresci oferty, polegajgcym na btednym przeniesieniu
oznaczenia wynikajgcego z procedur wewnetrznych. $adne inne elementy oferty
Odwolujgcego oznaczenia ,M2” nie zawierajg.

Ujety w pkt 18 oferty Odwolujgcego serwer posiada swoj desygnat w rzeczywisto$ci.
Odwotlujgcy nie podnosit zarzutu nieuwzglednienia przez Zamawiajgcego oczywistej omytki
pisarskiej w tym zakresie. Jednakze nawet w razie podniesienia tegoz zarzutu zaoferowanie
produktu o cechach nie spemiajgcych wymagarn Zamawiajgcego w sposob wyrazny
wyartykutowanych w SIWZ nie stanowi oczywistej omytki pisarskiej.

"Istotg uznania omytki za oczywistg jest mozliwosc jej stwierdzenia bez specjalistycznej
wiedzy oraz bezspornos¢. Oczywistosé omytki powoduje, ze natychmiast niewatpliwe jest,
jaka powinna by¢ tre$é konkretnego zapisu” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 7 kwietnia 2005
roku, sygn. akt. UZP/ZO/0-611/05)

Zatem wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, w zozonej przez niego ofercie wskazany zostat
serwer wraz z systemem nie spetniajgcy wymagan postawionych przez Zamawiajgcego, co
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do ich wystepowania w matrycy zgodno$ci EMC. Powoduje to niezgodno$¢ tresci oferty
Odwolujgcego z treScig SIWZ i stanowi podstawe do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2.

Nie zastuguje na poparcie poglad Odwotujacego, ze okoliczno$¢ oznaczenia serwera
powinna stac sie przedmiotem wyjasnien udzielanych w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Tres¢
przepisu wskazuje na mozliwos¢ dang zamawiajgcemu przez ustawodawce, nie ustanawia
obowigzku zamawiajgcego. Ponadto w celu uzyskania skutku w postaci doprowadzenia
tresci oferty do zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego, Odwolujgcy w istocie musiataby



zmienic jej tre$¢ (wykreslenie oznaczenia ,M2” albo uznanie je za nienapisane). Taka
czynno$¢ uchybiataby art. 81 ust. 1 oraz 84 ust. 1 ustawy. Okoliczno$é¢, iz oferta
Odwotlujgcego sie zawierata najnizszg cene nie ma wplywu na jej ocene formalng.

Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci oferty Odwoltujgcego z konfiguracijg klastrowg
Zamawiajacego, Izba po przeprowadzeniu postepowania dowodowego, nie moze uznac za
udowodnione twierdzenia Zamawiajgcego, ze przedstawione w Zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt
4 ,Szczegotowego opisu przedmiotu zaméwienia” oprogramowanie EMC SDRF/CE
jednoznacznie i w sposab nie budzgcy watpliwosci wskazuje, ze Zamawiajgcy aktualnie
uzytkuje dwunodowe instalacje klastrowe. Odwotujgcy temu twierdzeniu zaprzeczyt. Ani
Odwolujgcy ani Zamawiajacy nie przedstawili dowodéw na poparcie swoich twierdzen.
Zamawiajacy nie wykazat, aby informacje te mozna bylo wywies¢ z innych zapiséw SIWZ

Odwolujgcy przyznat jednak na rozprawie, ze ujete w ztozonej przez niego ofercie
oprogramowanie Hitachi Storage Cluster dla platformy Windows Serwer 2003 wymaga
dodatkowego elementu umozliwiajgcego prace na instalacjach dwunodowych oraz, ze nie
jest w stanie stwierdzi¢, czy prawidtowa implementacja programu Hitachi Storage Cluster jest
mozliwa bez koniecznosci poniesienia dodatkowych kosztow.

Izba stwierdza, powyzsze twierdzenia uzasadniajg niezgodnos¢ oferty Odwotujacego z pkt
3.1. SIWZ. Zamawiajgcy jednoznacznie wykluczyt w SIWZ mozliwo$¢ ponoszenia
dodatkowych kosztéw w zwigzku z dostosowaniem uzytkowanego sytemu informatycznego
do warunkéw rozwigzania rownowaznego i potwierdzit to na rozprawie.

Ponadto jesliby Odwotujgcy z zapiséw SIWZ nie mogt uzyskac informaciji na temat rodzaju
instalacji Zamawiajgcego, to wykazujgc nalezytg staranno$c¢ przy sporzgdzaniu oferty, winien
skorzystac z trybu okreslonego w art. 38 ustawy.

W Swietle powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze w tym aspekcie oferta Odwotujgcego nie
moze by¢ uznana za zgodng z treScig SIWZ
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Wobec powyzszych ustalen wskazujgcych na niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z trescig
SIWZ Izba stwierdza, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
przy dokonywaniu oceny oferty Odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Konsekwencjg dokonania przez Izbe w toku postgpowania dowodowego ustalenia, ze oferta
Odwolujgcego podlega odrzuceniu, jest uznanie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy za
chybiony. Wskazany przepis stanowi, ze Zamawiajgcy wzywa wykonawce do uzupetnienia
oswiadczen lub dokumentow chyba, ze zaistnieje jedna z dwoch przestanek: oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu lub postepowanie podlega uniewaznieniu. Zatem
Zamawiajacy nie byt zobowigzany do wystosowania wezwania do Odwotujgcego.
Okolicznos¢, ze Odwolujgcy bytby w stanie skutecznie uzupetni¢ dokumenty potwierdzajgce
spetnianie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu nie ma wptywu na prawidtowos¢
postepowania Zamawiajgcego, gdyz oferta Odwotujgcego nie mogtaby by¢ poddana ocenie
merytorycznej.

Uzupetnienie przez innych wykonawcdéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego w tym postepowaniu dokumentéw potwierdzajgcych spetienie warunkow
udziatu w postepowaniu nie narusza zasad okre$lonych w art. 7 ustawy, skoro brak byto
podstaw do odrzucenia zfozonych przez nich ofert. Nie potwierdzit sie zarzut niedotozenia
przez Zamawiajgcego nalezytej starannosci (art. 355 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy).

W postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy.

Zamawiajgcy w SIWZ wymagat, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
wykonali co najmniej jedno zaméwienie odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi
postepowania obejmujgce tgcznie dostawe, instalacje i wdrozenie w okresie ostatnich trzech
lat przed wszczeciem postepowania, a jezeli okres dziatalnoSci jest krotszy w tym okresie

o warto$ci co najmniej 2.000.000 PLN oraz posiadali srodki finansowe lub zdolnos¢
kredytowg facznie w wysokosci, co najmniej 2.000.000 PLN.

W dniu 14 grudnia 2007 roku Odwotujgcy ztozyt oferte, do ktdrej zatgczyt opinie banku BPH

z dnia 22 pazdziernika 2007 roku, ktéra nie potwierdzata wysokosci posiadanych srodkéw
finansowych ani zdolnosci kredytowej. Zawierata natomiast informacje o miesiecznych
obrotach w niepodanej, co do wysokosci, kwocie siedmiocyfrowej. Wraz z ofertg Odwolujacy



ztozyt rébwniez wykaz wykonanych dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi
zamowienia. Jednak z zatgczonych dokumentdw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie
(List referencyjny wystawiony przez Kompanie Piwowarskg w dniu 15 stycznia 2007 roku
oraz Referencje wystawione w dniu 20 marca 2007 roku przez Bank Zachodni WBK S.A.) nie
wynikato, iz czynnosci ADVATECH obejmowaly facznie dostawy, instalacje i wdrozenia.
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Zamawiajacy prawidtowo dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Jak
wskazano wyzej z przyczyn, iz oferta Odwolujgcego podlegata odrzuceniu, Zamawiajgcy nie
miat mozliwosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia ztozonych dokumentow.

Roéwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 przy dokonywaniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej Izba uznata za chybiony.

Fakt umocowania Pana Michata Abramiuka do podpisania i ztozenia w imieniu BSB oferty na
podstawie ztozonego wraz ofertg petnomocnictwa z dnia 30 listopada 2007 roku, nie jest
sporny miedzy stronami. Sporna jest okoliczno$¢, czy skoro w tresci udzielonego
petnomocnictwa zawarte byto stwierdzenie ,,0 tresci zaakceptowanej przez Zarzad”
dokonujgc wymienionych czynnosci petnomocnik dziatat w granicach umocowania.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie postawit wymogu dotgczenia do tresci
oferty dokumentow, ktore potwierdzatyby brak ograniczen osob sktadajgcych oferte do
dokonania tej czynno$ci. Zamawiajacy zatem nie byt uprawniony do ich zgdania od
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
brak jest podstaw do przyjecia, ze akceptacja tresci oferty mogtaby udzielona jedynie na
piSmie. Przeciwnie, Izba uznaje, ze zastosowanie w petni znajduje tu art. 60 k.c.
Oswiadczenie Zarzgdu BSB w tym zakresie mogtoby by¢ nie tylko stwierdzone pismem ale
tez ztozone w formie elektronicznej, ustnej a nawet w sposob dorozumiany. Nietrafnie
przywotuje Odwotujgcy zasade pisemnos$ci postepowania i art. 27 ust. 3 ustawy skutkujgce
w kontaktach zamawiajgcy-wykonawcy. Wobec braku wymagan w SIWZ nie ma podstaw do
przyjecia, ze akceptacja tresci oferty jest dokumentem w postepowaniu o udzielenie
zamébwienia publicznego.

Nie zastuguje na uznanie poglad Odwolujgcego, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego znajdzie zastosowanie art. 104 zd. 1 k.c. a mozliwo$¢ zastosowania
zdania 2 tego przepisu jest wytgczona. Art. 14 ustawy nakazuje stosowanie przepisow
kodeksu cywilnego wprost a nie odpowiednio, z zastrzezeniem, Zze nastepuje to w sprawach
w ustawie nie uregulowanych.

Przy przystgpieniu do postepowania protestacyjnego BSB przedtozyto dokument z dnia 13
grudnia 2007 roku potwierdzajgcy akceptacije oferty podpisanej i ziozonej przez Pana
Michata Abramiuka. Odwotujgcy nie podwazyt jego prawdziwosci. Brak jest zatem rowniez
podstaw faktycznych do przyjecia przez Izbe, ze oferta ztozona przez BSB nie wigze BSB

i jest niewazna. Oferta BSB zostata ztozona przez petnomocnika dziatajgcego w granicach
udzielonego mu umocowania.

Badajgc zarzut w granicach okreslonych w protescie naruszenia przez Zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez niedopuszczalne uzupeinienie tresci oferty ztozonej przez BSB
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Izba ustalita, ze Zamawiajgcy opisat wymagania dot. sporzgdzenia oferty w Rozdziale X pkt

1 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta ma by¢ sporzgdzona w formie pisemnej i zgodnie z
treScig formularza ofertowego, zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 2 i 2a do SIWVZ
Zamawiajacy wymagat w pkt 5.1 Rozdziatu Xll SIWZ odnoszacym sie do sposobu obliczenia
ceny podania ceny oferty na formularzu ofertowym. Wskazane postanowienia SIWZ
zawierajg wszystkie wymagania Zamawiajgcego.

Zatem stanowisko Zamawiajgcego, ze kolumna 6 oznaczona gwiazdka powinna by¢
wypetniona w przypadku produktu rownowaznego znajduje potwierdzenie w tresci SIWZ
Formularz ofertowy pkt 18 oferty ztozonej przez Konsorcjum ,Copi S.A.” i ,CompFort
Meridian Polska Sp. z 0.0.”, ktore przedstawito rozwigzanie objete pierwotnym opisem
przedmiotu zamowienia (nierébwnowazne) jest wypetniony analogicznie jak w formularzu
zlozonym przez BSB. Dowodzi to, iz wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie byly



oczywiste i jednolicie rozumiane przez wykonawcow. Zamawiajgcy nie wymagat od
wykonawcdw podawania w tym miejscu oferty szczegdtéw dot. wskazania producenta
oferowanego sprzetu badz oprogramowania. Wynika to z tresci pkt 18 zatgcznika nr 1 do
SIWZ oraz zatgcznika nr 1 do wzoru umowy (str 49 i 50 SIWZ). Tres¢ SIWZ nie daje podstaw
do wywodzenia z nich skutku prawnego w postaci odrzucenia oferty wykonawcy, ktory opart
sie na ich literalnym brzmieniu

W ocenie Izby wyjasnienia BSB z dnia 11 stycznia 2008 roku nie odnosity sie do
opisanych przez Zamawiajgcego wymagan dot. sporzgdzenia oferty. Nie mogg by¢ zatem
traktowane jako jej bezprawne uzupetnienie badz zmiana. W zwigzku z powyzszym nie
podlegaty ocenie Zamawiajgcego i nie mogly skutkowac odrzuceniem oferty. Nie stanowig
zatem dowodu na niezgodno$¢ oferty BSB z treScig SIWZ. ,Ponadto dla wykazania
koniecznos$ci odrzucenia oferty BSB na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Odwolujacy
winien wykazac¢ konkretnag niezgodnos¢ oferowanego sprzetu z wymaganiami
Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ. W rozpatrywanym postepowaniu Odwotujacy takiej
niezgodnosci nie wykazal” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 8 stycznia 2007 roku, sygn. akt
UZP/Z0/0-3042/06).

Odwolujgcy podnidst réwniez zarzut niewniesienia wadium przez BSB, gdyz przewidziany
w jej tresci obowigzek zwrotu gwaranc;ji jest szerszy niz przewidziany w art. 46 ust. 12
ustawy. Z powyzszego wywodzit, iz nie zabezpiecza ono Zamawiajgcego zgodnie z ustawg
i w konsekwenciji nie zostato skutecznie wniesione.

W ofercie BSB znajduje sie dokument ustanowienia gwarancji wadialnej Nr 125/GK/2007
wystawiony przez Powszechng Kase Oszczednosci Bank Polski SA (gwarant) w dniu 13
grudnia 2007 roku o tresci odpowiadajgcej wymaganiom art. 45 ustawy. Okolicznos¢ ta nie
jest kwestionowana przez strony. Przedmiotem sporu jest okolicznos¢, czy treS¢ gwarancii
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umozliwia gwarantowi skuteczne zgdanie jej zwrotu w okoliczno$ciach nie przewidzianych
w ustawie i czy wobec takich zapiséw ustanowione wadium zabezpiecza interesy
Zamawiajgcego.

Oceniajgc ww. spor Izba zwazyta, co nastepuije:

Przediozona przez BSB gwarancja bankowa wystawiona przez Powszechng Kase
Oszczednosci Bank Polski SA wyraznie wskazuje rodzaj postepowania, ktérego dotyczy oraz
warunki, odpowiadajgce trescig art. 46 ust. 5 ustawy po ktorych ziszczeniu sie beneficjent
uprawniony bedzie do zgdania spetnienia $wiadczenia przez gwaranta, opiewa réwniez na
wymagang w SIWZ wysokosS¢. Istotne jest rowniez, ze gwarancja bankowa udzielona na
rzecz Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jest gwarancjg bezwarunkows,
wskazujgcg wyraznie, ze wyptata sumy gwarancyjnej nastgpi na pierwsze wezwanie
beneficjenta oraz zabezpiecza interesy Zamawiajgcego na wypadek, gdyby wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych

w ofercie, nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub gdyby
zawarcie umowy stafo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.
Gwarancja bankowa to instytucja przewidziana w art. 5 ust. 1 pkt 4) oraz art. 5 ust. 2 pkt. 8
Prawa bankowego, jako jedna z czynnos$ci bankowych. Istotg gwaranciji jest przyjecie przez
gwaranta obowigzku zaptaty sumy okre$lonej w dokumencie gwarancji, w sytuaciji, gdy
zaistniejg okolicznosci okre$lone w gwarancji, uzasadniajgce mozliwos¢ skutecznego
wystgpienia z takim zgdaniem przez beneficjenta (Zamawiajgcego). Zobowigzanie gwaranta
wynikajgce z gwarancji ma charakter abstrakcyjny niezalezny od lezgcych u podstaw
udzielenia gwaranciji stosunkéw prawnych tgczgcych gwaranta ze zleceniodawcg gwarancji
(stosunek pokrycia) i zleceniodawcy z beneficjentem (stosunek waluty). Miedzy gwarantem
(bankiem) a beneficjentem (Zamawiajgcym) nie istnieje zaden z wymienionych stosunkéw
prawnych. Niezasadne zatem jest twierdzenie, ze bank jest uprawniony do zadania zwrotu
gwarancji od Zamawiajgcego. Norma art. 46 ust. 1i 2 jest adresowana do zamawiajgcego,
ktéry zastosuije sie do jej dyspozyciji, nawet jesli w tresci przyjetego przez niego dokumentu
gwarancyjnego tresc¢ tych przepiséw nie jest w petni odwzorowana. Istotne jest rowniez
stwierdzenie, ze tre$¢ gwarancji nie przewiduje obowigzku zwrotu (uzywa stwierdzenia
~powinna”) a tres¢ postanowien gwarancji kontestowanych przez Odwotujgcego na rozprawie
(pkt 2, 3 i 6) nie moze by¢ interpretowana w oderwaniu od uwzglednionej przez bank
okolicznosci, iz gwarancja ta jest udzielana w celu ubiegania si¢ 0 zamoéwienie publiczne.



Istotng jest réwniez okoliczno$¢ (z uwagi na zastrzezenie w treSci gwarancji, ze wygasa ona
z uplywem czasu na jaki zostata udzielona), ze Zamawiajgcy wezwat BSB do przedtuzenia
waznosci wadium i gwarant w dniu 6 lutego 2008 roku dokonat wymaganego przediuzenia
do dnia 12 kwietnia 2008 roku (Gwarancja bankowa wadialna Nr 007/GK/2008). Protest
Odwolujgcego dotyczacy wyboru oferty BSB oraz wykluczenia go z postepowania
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i odrzucenia ztozonej przez niego oferty jest ostatecznie rozstrzygniety w dniu dzisiejszym. —
art. 182 ust. 2 pkt 3 lit. a) ustawy. W Swietle powyzszego zarzuty Odwotujgcego

w odniesieniu do wadium sg niezasadne. Nieprecyzyjne podanie w tresci gwarancji

bankowej tresci przepisu art. 46 ust 1 i 2 ustawy nie ma podwaza nalezytego zabezpieczenia
oferty ztozonej w postepowaniu.

Skoro zatem wadium zostato wniesione, to nie istniejg podstawy do wykluczenia wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy i Zamawiajacy nie dopuscit sie

w postepowaniu naruszenia tego przepisu.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba stwierdza, ze zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy wskazat w odwotaniu i podtrzymat na rozprawie okoliczno$ci dotyczgce
wczesniejszych etapow postepowania tj. modyfikacji SIWZ z dnia 28 listopada 2007 roku

w czesci Opisu rozwigzania rownowaznego oraz rozstrzygniecia protestu z dnia 14 stycznia
2007 roku, ktore zdaniem Odwotujgcego dowodzity naruszenia przez Zamawiajgcego zasady
réwnego traktowania wykonawcow. Odwotanie zawiera réwniez zarzuty dotyczgce opisu
przedmiotu zamowienia w zakresie rozwigzania rownowaznego oraz przeprowadzenia przez
Zamawiajgcego oceny oferty Odwotujgcego (rozwigzanie rownowazne) w oparciu

o postanowienia SIWZ dotyczgce podstawowego przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy
sprecyzowat na rozprawie, ze powyzsze oraz wymienione w odwotaniu dowody wskazuje na
okoliczno$¢ uniewaznienia postepowania przez Izbe z urzedu. Wskazane jako dowody
Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane w DzOPWE, kopia pisma z dnia 11 listopada, 14
listopada oraz 28 listopada 2007 stanowig cze$¢ dokumentacji postepowania. Izba
stwierdza, Zze potwierdzajg one dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu

i nie potwierdzajg stawianych przez Odwotujgcego zarzutow.

Twierdzenie Odwolujgcego, ze zmiany SIWZ majg charakter pozorny nie znalazio
uzasadnienia w postepowaniu dowodowym. Podnoszenie zarzutdéw do tresci SIWZ na tym
etapie postepowania jest sp6znione. W ocenie Izby tres¢ SIWZ nie uniemozliwita
Odwolujgcemu ztozenia waznej oferty. Przyczyng odrzucenia oferty Odwoltujgcego byto
zaoferowanie $wiadczenia nie spetniajgcego jednoznacznie sformutowanego wymogu SIWZ
(w czesci dotyczacej serwera) oraz zaoferowanie instalaciji klastrowej, co do ktorej
Odwotlujgcy nie wykazat spetniana wymagan w zakresie réwnowaznosci, cho¢ wystepujgc do
Zamawiajacego o wyjasnienia tresci SIWZ mogt uzyskac informacje umozliwiajgce mu
sporzgdzenie oferty odpowiadajacej potrzebom Zamawiajgcego. Fakt, ze Odwotujgcy mogt
zaoferowac $wiadczenie (instalacje klajstrowg) odpowiadajace tresci SIWZ jest okolicznoscig
przyznang w odwotaniu. Przekonanie Odwotujgcego, ze oferuje technologie nowsza, bardziej
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zaawansowang, tanszg i efektywniejszg, nie moze sanowac¢ niekompatybilno$ci wskazanego
przez niego rozwigzania rownowaznego z potrzebami Zamawiajgcego, ktorych opis w SIWZ
nie zostat wzruszony poprzez wnoszenie srodkéw ochrony prawnej a ich niezgodno$é

Z przepisami ustawy nie zostata wykazana w postepowaniu dowodowym.

W tym stanie sprawy Izba stwierdzita, ze w postepowaniu nie doszto do naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy oraz brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania stosownie do
dyspozyciji art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy, a wobec
okolicznosci, ze nie potwierdzity sie zarzuty w stosunku do oferty BSB réwniez na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Majgc powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 1
ustawy.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok/postanowienie * - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......ccceivveviinieriineriiaeens

* niepotrzebne skresli¢
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