Sygn. akt KIO/UZP 343 /09

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez TRADEX SYSTEMS Spoétka z ograniczon g odpwoiedzialno scig 02-372 Warszawa
ul. Opaczewska 42/110 od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Zakiad Ubezpiecze n
Spotecznych - Departament Zamowie n Publicznych 00-701 Warszawa ul.

Czerniakowska 16 protestu z dnia 23 lutego 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza TRADEX SYSTEMS Spoltke 2z ograniczon g
odpowiedzialno $cig 02-372 Warszawa ul. Opaczewska 42/110

i nakazuje:



1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez TRADEX SYSTEMS Spolk e z
ograniczon @ odpowiedzialno $cig 02-372 Warszawa ul. Opaczewska
42/110,

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz TRADEX SYSTEMS Spédika z
ograniczon g odpowiedzialno $cig 02-372 Warszawa ul. Opaczewska
42/110



Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Zakiad Ubezpieczenn Spotecznych Departament Zamoéwien
Publicznych w Warszawie, ul. Czerniakowska 16, 00-701 Warszawa, prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego na zakup ITS do projektu Active Directory.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 oraz z
2008 roku Nr 171, poz. 1058), zwanej dalej ustawg — Pzp.

W dniu 23 lutego 2009 roku TRADEX System Sp. z 0.. w Warszawie zlozyt protest na
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na:
1) naruszeniu art. 89 oraz art. 7 ust. 1 ustawy — Pzp poprzez bledng ocene i odrzucenie
oferty Protestujgcego
2) naruszeniu art. 89 oraz art. 7 ust. 1 ustawy — Pzp poprzez bledng ocene i nie odrzucenie
oferty CONSORTIA Sp. z 0.0. w Warszawie oraz COPI S.A.
oraz wniost o powtérng ocene ofert oraz o powtdrzenie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2009.02.12, sygn. 993200j370jIN-126j09, poinformowat
0 wyborze oferty najkorzystniejszej w powyzszym postepowaniu oraz o odrzuceniu oferty
Protestujgcego w trybie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy pzp.

Protestujgcy stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy nie dochowat nalezytej starannosci przy
ocenie i wyborze oferty najkorzystniejszej.

Oferta Protestujgcego jest zgodna z wymaganiami SIWZ, zawiera wszelkie
wymagane informacje. Protestujacy na str. 5 oferty okreslit w sposéb jednoznaczny i
precyzyjny wersje zaoferowanego oprogramowania, tj. w pkt. 1.1.b "SANtricity Storage
Manager, SANTtricity Snapshot, SANtricity VolumeCopy", w pkt. 1.2 "SANtricity Remote
Volume Mirror", w pkt. 1.3 "VMware Infrastructure Enterprise" i w pkt. 1.4 "VMware
VirtualCenter 2.5" oraz zobowigzanie, ze zaoferowane oprogramowanie zostanie
dostarczone w najnowszej dostepnej wersji. W zwigzku z powyzszym, wymog okreslenia
wersji oprogramowania, a tym samym jednoznacznego wskazania przedmiotu oferty zostat
niewatpliwie spetniony. Protestujacy nadmienit, ze w ofercie firmy BIW Koncept Sp. z 0.0.,
B3 System S.A., Qumak-Sekom S.A., Comarch S.A., CONSORTIA Sp. z 0.0. i COPI S.A. (w
pkt. 1.1.b lub 1.2 lub 1.3 lub 1.4), brak jest jakiegokolwiek okreslenia wersji zaoferowanego

oprogramowania, co nie skutkowato odrzuceniem ofert tych Wykonawcéw w trybie art. 89



ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. Takie wybiércze dziatanie Zamawiajgcego jednoznacznie narusza

art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

Oferta CONSORTIA Sp. z 0.0. nie spetnia wymagan siwz i powinna zosta¢ odrzucona
w trybie art. 89 ust. 1 ustawy — Pzp, poniewaz nie zostata zabezpieczona wadium.
Gwarancja ubezpieczeniowa wadialna nr 3016959/8401 z dnia 2008.12.05 wystawiona przez
TU "HDI-Gerling Polska Towarzystwo Ubezpieczeniowe S.A." z siedzibg w Warszawie
zlozona przez Wykonawce dla zabezpieczenia jego oferty wadium nie obejmuje wszystkich
wymaganych ustawg powodoéw zaptaty wadium. W szczego6lnosci brak jest zobowigzania
gwaranta do zaptaty wadium w przypadku, gdy Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa wart.
25 ust. 1, lub petnomocnictw. W zwigzku z powyzszym, Wykonawca powinien zostaé
wykluczony w trybie art, 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy pzp, a jego oferta odrzucona w trybie art. 89
ust. 1 pkt. 5 ustawy pzp.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2009.01.05, sygn. 993200/370/IN-4/08 dokonat zmiany
zapisow w formularzu cenowym (pkt. V Formularza oferty) powolujgc sie na oczywistg
omytke pisarska. Podkreslamy, ze dokonana przez Zamawiajgcego zmiana zapiséw oferty
nie wyczerpuje znamion oczywistej omyiki pisarskiej. Zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem KIO i UZPoczywistg omytkg pisarskg jest "taka omytka, co do ktorej nie
zachodzg zadne watpliwosci, ze btedny zapis jest wynikiem przeoczenia lub niewtasciwego
doboru stéw (... )" (UZP/zOJ/0-252/07, podobnie stanowig wyroki KIO/UZP206/08,
KIO/UZP211/08, UZP/Z0O/0-817/07). W zwigzku z powyzszym, taka modyfikacja zapisow
oferty powinna zosta¢ potwierdzona przez Wykonawce w terminie nie przekraczajgcym 3
dni, co w sposéb jednoznaczny nie zostalo wykonane. W zwigzku z powyzszym, wobec
braku zgody na poprawienie omyiki w ustawowym terminie, oferta Wykonawcy powinna

zostac¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt. 7 ustawy pzp.

Ponadto protestujacy podniést, ze oferta COPI Sp. z 0.0. nie zawiera w pkt. 1.3
Formularza ofertowego wersji zaoferowanego oprogramowania oraz w pkt. V nie zostat

podany producent, model/nazwa przedmiotu zaméwienia.

Oferta firmy COPI S.A. nie spetnia wymagan SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona w

trybie art. 89 ust. 1 ustawy pzp, poniewaz:

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 stycznia 2009 sygn. 993200/370/IN-5/08 dokonat
poprawy omylek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Zgodnie z wymaganiem



Zamawiajgcego, w formularzu cenowym w pkt. V formularza ofertowego, w kol. 3
Wykonawca zobowigzany byt do podania cen jednostkowych brutto (uwzgledniajgcych
podatek VAT). Biorgc pod uwage ten fakt, Zamawiajgcy dokonatl zmian w formularzu
ofertowym Wykonawcy w sposob catkowicie dowolny i niczym nie uprawniony, przyjmujac,
ze Wykonawca w kol. 3 podat ceny jednostkowe netto (bez podatku VAT). Przyjete przez
Zamawiajgcego zalozenie jest pozbawione wszelkich racjonalnych przestanek, sprzeczne z
zasadami rachunkowosci oraz orzecznictwem KIO i UZP w tym wzgledzie. Zgodnie z tymi
zasadami, oferta Wykonawcy powinna zosta¢ poprawiona na kwote catkowitg brutto
449732,00 PLN. Odwotujacy sie podkreslit, ze Wykonawca do dnia 19 lutego 2009 roku nie
wyrazit zgody na poprawienie omyiki, a w konsekwencji jego oferta powinna zostac
odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp.

Odwotujacy sie podkreslit, ze w ofercie Wykonawcy w pkt. V formularza ofertowego
nie zostat podany producent, model/nazwa przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z przytoczonymi powyzej faktami, oferty firm CONSORTIA Sp. z o.0. i
COPI S.A. powinny zosta¢ odrzucone w trybie art. 89 ust. 1 ustawy pzp.

W ocenie Protestujgcego odrzucenie jego oferty oraz wybér oferty nie spetniajacej
wymagan SIWZ narusza art. 7 ust. 1 ustawy oraz godzi w interes prawny Protestujgcego

poprzez ograniczenie jego mozliwosci uzyskania zamowienia.

Pismem z dnia 3 marca 2009 roku Zamawiajgacy rozstrzygnat protest w ten sposob,
ze protest oddalit.

W uzasadnieniu wskazal, ze odnosnie zarzutébw do oferty nr 7 ziozonej przez
Protestujgcego -TRADEX Systems Sp. z o0.0. Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, Zatacznik nr 1 Formularz ofertowy, Rozdziat | Przedmiot oferty, pkt
1.11lit. b), 1.2, 1.3, i 1.4 wymagat podania konkretnej wersji oferowanego oprogramowania i
jego producenta.

Protestujacy w zlozonej ofercie (str. 5) w Rozdziale | Przedmiot oferty, w punkcie 1.1
lit. b) wpisat: "wersja -SANtricity Storage Manager, SANtricity Snapshot, SANTtricity
VolumeCopv. oprogramowanie w najnowszej dostepnej wersji, producent -STARUNE
COPMUTER" oraz w punkcie 1.2: "wersja -SANTtricity Ramota Volume Mirror w najnowszej
dostepnej wersji, producent -STARLINE COMPUTER",

Tym samym Protestujacy nie okreslit wersji oferowanego oprogramowania, a jedynie
nazwe oferowanego oprogramowania. W ofercie nie zostal jednoznacznie wskazany
przedmiot oferty. Stwierdzenie, ze ,,zaoferowane oprogramowanie zostanie dostarczone w

najnowszej dostepnej wersji" nie zmienia faktu, iz w oparciu o zapisy oferty Zamawiajacy nie



jest w stanie orzec, konkretnie w jakiej wersji produkt jest oferowany przez Wykonawce.
Oferta nie precyzuje tego, a Zamawiajgacy nie jest w stanie ustali¢, czy zapis ,w najnowszej
dostepnej wersji oznacza, ze Wykonawca dostarczy oprogramowanie "w najnowszej
dostepnej wersji” na dzien skladania ofert, na dzieh podpisania umowy czy na inny dowolnie

wybrany przez Wykonawce moment.

Zamawiajgcy podtrzymat decyzje z dnia 12 lutego 2009 r., znak pisma
993200/3701IN-126/09, na podstawie ktorej oferta Protestujgcego zostata odrzucona.

Odnoszac sie do zarzutu nie zabezpieczenia oferty wadium Zamawiajacy W
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, Rozdziat Il, Podrozdziat V zgodnie z
obowigzujgcymi na dzien wszczecia przedmiotowego postepowania, tj. 17 pazdziernika 2008
r. przepisami zamiescit katalog sytuacji, w ktérych ma prawo zatrzymac¢ wadium. tj. w
sytuacji, gdy Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: a) odmowit podpisania umowy na
warunkach okreslonych w ofercie, b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, ¢) zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy. Natomiast prawo Zamawiajacego do zatrzymania wadium wraz z odsetkami w
sytuacji, gdy Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
- Pzp, nie zlozyt dokumentow lub oswiadczeh, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy - Pzp,
lub petnomocnictw (art. 46 ust. 4a) zostato wprowadzone ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058), ktora weszta w zycie 24 pazdziernika 2008 r., czyli po wszczeciu postepowania o
udzielenie przedmiotowego zamowienia. Zgodnie z art. 4 ust. 1 ww. ustawy do postepowan o
udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem wejsScia w zycie tejze ustawy stosuje sie
przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem przepisow dotyczgcych zmiany ogtoszenia, zmiany
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, poprawiania omytek w ofercie i
przestanek odrzucenia oferty, ktére stosuje sie w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 4

wrzesnia 2008 r.

Wobec powyzszego ztozona przez Consortia Sp. z 0.0. ubezpieczeniowa gwarancja
zaptaty wadium nr 3016959/8401 (5607/A000/P31841578/524040504/2008) z dnia 5
grudnia 2008 r., wystawiona przez HDI-Gerling Polska Towarzystwo Ubezpieczen S.A.

spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutu dotyczacego poprawienia przez Zamawiajgcego oczywistej omyiki

pisarskiej Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia Zatgcznik nr 1



Formularz ofertowy, Rozdziat V Formularz cenowy w pierwszej kolumnie, w wierszu la
wymagat podania nhazwy oprogramowania do macierzy dyskowej.

W zlozonej ofercie w Rozdziale V Formularz cenowy, kolumna pierwsza, wiersz la
Wykonawca wpisat "HP Continuous Access EVA4400 Unlimited" zamiast nazwy
oprogramowania do macierzy dyskowej -"CammandViewEVA4400Unlimited v8.1, Business
Capy EVA4400 unlimited v9.0". O oczywistosci popetnionej omyiki pisarskiej swiadczg dwa
niezaprzeczalne fakty:

1) oprogramowanie "HPContinuousAccessEVA4400Unlimited" stuzy wytgcznie do
zapewnienia replikacji danych pomiedzy macierzami w trybie active-active, active-pasive:

2) Wykonawca wpisat oprogramowane ,HP Continuous Access EVA4400 Unlimited" w
punkcie 1.2 Rozdzialu | ztozonej oferty, czyli w punkcie, w ktérym zamieszczona miata byc¢
wersja oprogramowania zapewniajgcego replikacje danych pomiedzy macierzami w trybie

active-active, active-pasive.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy stwierdzit, ze dokonana pismem z dnia 5
stycznia 2009 r., znak 993200/3701IN-4/0a zmiana wyczerpuje znamiona oczywistej omyiki
pisarskiej.

Odnoszac sie do zarzutu nie podania przez Wykonawce w pkt 1.3 Formularza
ofertowego wersji zaoferowanego oprogramowania Zamawiajacy stwierdzit, ze Wykonawca,
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, w ztozonej ofercie w Rozdziale | Przedmiot oferty
pkt. 13 (str. 3) podat wersje oferowanego oprogramowania: ,Infrastructure Enterprise”.

Odnosnie zarzutu nie podania przez Wykonawce w Rozdziale V w Formularzu
cenowym producenta, modelu/nazwy przedmiotu zamoOwienia Zamawiajacy wyjasnit, ze
Wykonawca w ztozonej ofercie na stronie 3, w Rozdziale | Przedmiot oferty, pkt. 1 wpisat
ww. dane, tj. producenta i model lub nazwe przedmiotu zamdwienia. 1.1, a) macierz:
producent -Hewlett-Packard, typ/model -StorageWorks EVA4400 Disk Array
b)oprogramowanie: wersja —Command View EVA4400 unlimited v8.1, Business Copy
EVA4400 unlimited v9.0, producent -Hewlett-Packard
1.2. oprogramowanie do zapewnienia replikacji danych pomiedzy macierzami w trybie active
-active, active-pasive: wersja -Continuous Access EVA4400 unlimited v9.0, producent -
Hewlett-Packard
1.3. szes¢ licencji na oprogramowanie VMware Infrastructure Enterprise dla 4 serweréw
czteroprocesorowych lub réwnowazne: wersja - Infrastructure Enterprise, producent -
VMware
1.4. jedna licencja na oprogramowanie VMware VirtualCenter 2.5 lub rownowazne: wersja

VirtualCenter 2.5, producent - VMware



Wobec powyzszego Zamawiajacy podtrzymat decyzje z dnia 12 lutego 2009 r., znak
pisma 993200/370/IN-126/09, na podstawie ktérej dokonano wyboru jako najkorzystniejszej

oferty nr 1 ztozonej przez Wykonawce -Consortia Sp. z 0.0.

Odnosnie zarzutow do oferty nr 2 zlozonej przez Wykonawce COPI S.A.
Zamawiajacy stwierdzit, co nastepuje:

W kwestii zarzutu dokonania poprawy omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy —
Pzp Wykonawca w ztozonej ofercie w Rozdziale V (str. 2-3) zamiescit wypetniony formularz
cenowy. Zamawiajacy podczas badania ofert stwierdzit, ze w Rozdziale V Formularz cenowy
w poszczegoblnych wierszach tego formularza, iloczyn wartosci zawartych w kolumnie "llo$¢
sztuk" i w kolumnie "Cena jednostkowa z podatkiem VAT w zlotych" nie jest réwna
wartosciom podanym w kolumnie "Wartos¢ z podatkiem VAT w ziotych". Jednoczesnie
warto$¢ podana przez Wykonawce w Rozdziale V Formularz cenowy w wierszu "Laczna
wartos¢ oferty” jest taka sama jak w Rozdziale Il Cena oferty tj. 548.673,04 zt. W zwigzku z
powyzszym oraz ze wzgledu na fakt, iz omyiki polegajg na niezgodnosci oferty ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, a ich poprawienie nie powoduje istotnych
zmian w tresci oferty, gdyz nie zmienia sie tgczna wartosc¢ oferty Zamawiajacy na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — Pzp poprawit zaistniate omyiki.

Na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — Pzp Zamawiajacy poprawia
omyiki niekoniecznie majace charakter oczywisty. Czynnos¢ poprawienia omytki na
podstawie ww. przepisu jest nieskuteczna, jezeli w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia o jej poprawieniu Wykonawca nie zgodzit sie¢ na to. Wowczas oswiadczenie
Wykonawcy o braku zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3
ustawy — Pzp zlozone zamawiajgcemu w wymaganym terminie skutkuje odrzuceniem oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy - Pzp. Omawiany przepis nie obliguje Wykonawcy
do wyrazenia zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, a
jedynie daje mozliwos¢ przeciwstawienia sie decyzji Zamawiajacego poprzez oswiadczenie 0
braku zgody na poprawienie omyiki.

Zamawiajacy podtrzymal podjetg decyzje i podkreslit, ze rozumowanie Zamawiajgcego

zostato oparte na racjonalnych przestankach.

Odnoszac sie do zarzutu nie podania przez Wykonawce w Rozdziale V w Formularzu
cenowym producenta. modelu/nazwy przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy wyjasnit, ze
Wykonawca w ztozonej ofercie na stronie 1, w Rozdziale | Przedmiot oferty, pkt. 1 wpisat
ww. dane, tj. producenta i model lub nazwe przedmiotu zamoOwienia. 1.1.a) macierz:
producent -Hewlett-Packard, typ/model -StorageWorks EVA4400 DiskArray b)



oprogramowanie: wersja -Command View EVA4400 unlimited v8.1, Business
CopyEVA4400unlimited 9.0,producent -Hewlett-Packard

1.2.oprogramowanie do zapewnienia replikacji danych pomiedzy macierzami w trybie active-
active, active-pasive: wersja-ContinuousAccess EVA4400 unlimited v9.0, producent -
Hewlett-Packard

1.3. szes¢ licencji na oprogramowanie VMware Infrastructure Enterprise dla 4 serweréw
czteroprocesorowych lub réwnowazne: wersja -Infrastructure Enterprise 3.5. producent-
VMware

1.4. jedna licencja na oprogramowanie VMware VirtualCenler 2.5 lub réwnowazne: wersja -

VMware VirtualCenter 2.5, producent -VMware

Odnosnie zarzutu do ofert zlozonych przez Wykonawcow: Consortia Sp. z 0.0.., Copi
S.A., ComArch S.A., Qumak-Sekom S.A., B3 System S.A., BIW Koncept Sp. z 0.0.- brak
okreslenia wersji oprogramowania w pkt 1.1.b lub 1.2 lub 1.3 lub 1.4 Zamawiajacy wyjasnit,
ze Wykonawca - Consortia Sp. z 0.0. w ztozonej ofercie na stronie 3, w Rozdziale |
Przedmiot oferty, pkt. 1 wpisat wersje oferowanych oprogramowan:
1.1. a) macierz: producent -Hewlett-Packard, typ/model -StorageWorks EVA4400 Disk Array
b) oprogramowanie: wersja -Command View EVA4400 unlimited v8.1, Business Copy
EVA4400 unlimited v9.0, producent -Hewlett-Packard
1.2. oprogramowanie do zapewnienia replikacji danych pomiedzy macierzami w trybie active
-active, active-pasive: wersja -Continuous Access EVA4400 unlimited v9.0, producent -
Hewlett-Packard
1.3. szes¢ licencji na oprogramowanie VMware Infrastructure Enterprise dla 4 serweréw
czteroprocesorowych lub réwnowazne: wersja -Infrastructure Enterprise, producent -VMware
1.4.jedna licencja na oprogramowanie VMware VirtualCenter 2.5 lub rownowazne: wersja
VirtualCenter 2.5, producent -VMware
Zamawiajacy wyjasnia, ze Wykonawca - Copi S.A. w ztozone] ofercie na stronie 1, w
Rozdziale | Przedmiot oferty, pkt. 1 wpisat wersje oferowanych oprogramowan:
1.1. a) macierz: producent - Hewlett-Packard, typ/model -StorageWorks EVA4400 Disk
Array b) oprogramowanie: wersja -Command View EVA4400 unlimited v8.1, Business Copy
EVA4400 unlimited v9.0, producent -Hewlett-Packard
1.2. oprogramowanie do zapewnienia replikacji danych pomiedzy macierzami w trybie active
-active, active-pasive: wersja -Continuous Access EVA4400 unlimited v9.0, producent -
Hewtett-Packard
1.3. szes¢ licencji na oprogramowanie VMware Infrastructure Enterprise dla 4 serwerow
czteroprocesorowych tub réwnowazne: wersja ¢ Infrastructure Enterprise 3.5, producent -

VMware



1.4. jedna licencja na oprogramowanie VMware VirtualCenter 2.5 lub réwnowazne: wersja -
VMware VirtualCenter 2.5, producent -VMware
Zamawiajacy wyjasnit, ze Wykonawca - ComArch S,A. w zfozonej ofercie na stronie 5, w

Rozdziale | Przedmiot oferty, pkt. 1 wpisat wersje oferowanych oprogramowan:

1.1. b) oprogramowanie: nie dotyczy

1.2. oprogramowanie do zapewnienia replikacji danych pomiedzy macierzami w trybie active
-acnve, active-pasive: wersja - Sun Storage Tek Data Services softwareCombo, producent -
SUN Microsystems

1.3. szes¢ licencji na oprogramowanie VMware Infrastructure Enterprise dla 4 serweréw
czteroprocesorowych lub réwnowazne: wersja -VMware Infrastructure Enterprise. producent
-VMware

1.4. edna licencja na oprogramowanie VMware VirtualCenter 2.5 lub réwnowazne: wersja -
VMware VirtualCenter 2.5, producent -VMware

Zamawiajacy wyjasnit, ze Wykonawca - Qumak -Sekom S.A. w ztozonej ofercie na stronie 3,

w Rozdziale | Przedmiot oferty, pkt. 1 wpisat wersje oferowanych oprogramowan:

1:1.b} oprogramowanie: wersja -LINUX SOF1IWARE UTILITY KIT UTIL-LNX, producent -
EMC Corporation

wersja - AIX Software Utilities UTIL-AIX, producent -EMC Corporation

wersja - HPUX SW UTILITY KIT UTIL-HPUX, producent -EMC Corporation

wersja - Windows Software Utilities UTIL-WIN, producent -EMC Corporation

wersja - NAVISPHERE MANAGER L1CENSE NAV4-240, producent -EMC

Corporation wersja -SNAPVIEW SV4~240, producent -EMC Corporation wersja -CELERRA
NS-480 FC ENABLEMENT L1CENSE NS480-FCOPT-L,

producent -EMC Corporation

wersja -CELERRA NS-480 CIFS LICENSE NS4S0-CIFS-L, producent -EMC Corporation
1.2.oprogramowanie do zapewnienia replikacji danych pomiedzy macierzami w trybie active -
active, active-pasive: wersja -MIRRORVIEW/A MVA4-240 + MIRRORVIEWIS MVS4-240,
producent -EMC Corporation

1.3. szes¢ licencji na oprogramowanie VMware Infrastrueture Enterprise dla 4 serwerow
czteroprocesorowych lub rownowazne: wersja -VMware Infrastructure 3 Enterprise for 2
processors VI-ENT-C, producent -VMware, Inc.

1.4.jedna licencja na oprogramowanie VMware VirtualCenter 2,5 lub réwnowazne: wersja -
VMware VirtualCenter Management Server 2 for VMware Infrastructure VI-VCMC-C 2.5,

producent -Vmware, Inc.
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Zamawiajacy wyjasnit, ze Wykonawca - B3 System S.A. w zlozonej ofercie na stronie 4, w
Rozdziale | Przedmiot oferty, pkt. 1 wpisat wersje oferowanych oprogramowan:

1.1.b) oprogramowanie: wersja -LinuxJintel Host Kit, VMware ESX Host Kit. AIXNIOS Host
Kit, SUN Host Kit, HP-UX Host Kit. 64-Storage Partions Activation, Flash Volume Copy,
producent -IBM

1.2. oprogramowanie do zapewnienia replikacji danych pomiedzy macierzami w trybie active
-aetive, aetive-pasive: wersja -Enhanced Remote Mirroring, producent -18M

1.3. szes¢ licencji na oprogramowanie VMware Infrastructure Enterprise dla 4 serweréw
czteroprocesorowych lub rownowazne: wersja -Infrastrueture 3 Enterprise for 2 processors,
producent -VMware

1.4. jedna licencja na oprogramowanie VMware VirtualCenter 2.5 lub réwnowazne: wersja -
VirtualCenter wraz z vc 2.5 Management Server 2 for VMware Infrastructure, producent -
VMware

Zamawiajacy wyjasnit, ze Wykonawca - BIW Koncept Sp. z 0.0. w ztozonej ofercie na stronie
5, w Rozdziale | Przedmiot oferty, pkt. 1 wpisat wersje oferowanych oprogramowan: 1.1.b)
oprogramowanie: -1.2. oprogramowanie do zapewnienia replikacji danych pomiedzy
macierzami w trybie active -active, active-pasive: wersja -IBM 084700 Enhanced Remote
Mirror Activation, producent -IBM Corp.

1.3. szes¢ licencji na oprogramowanie VMware Infrastructure Enterprise dla 4 serwerow
czteroprocesorowych lub réwnowazne: wersja -VMware Infrastructure Enterprise 3.5,

producent -VMware Inc.

1.:4.jedna licencja na oprogramowanie VMware VirtualCenter 2.5 lub réwnowazne: wersja -

VMware VirtualCenter 2.5. producent -Vmware Inc.

Przedstawiajgc powyzsze Zamawiajgcy postanowit jak na wstepie.

W dniu 13 marca 2009 roku Tradex System Sp. z 0.0. pismem ztozonym w placéwce
pocztowej operatora publicznego wniost odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych.

W odwotlaniu Odwotujacy sie podtrzymat zarzuty, wnioski i argumenty wyrazone w

protescie.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania: specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz zto  zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag €
wyja $nienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza

zwazyta, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy sie posiada interes prawny w

ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp.

Izba uznala za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 oraz art. 7
ust. 1 ustawy — Pzp polegajacy na niewlasciwej ocenie oferty Odwotujgcego sie i w
konsekwenciji odrzucenia jego oferty.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego sie z uwagi na fakt, iz w jego ocenie tres¢
oferty nie odpowiadata specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, poniewaz Zamawiajacy
wymagat podania w ofertach wersji zaoferowanych oprogramowan (Rozdziat I, pkt 1),
natomiast Odwotujacy sie w zlozonej ofercie w Rozdziale |, pkt 1.1 lit. b i pkt 1.2 nie podat
konkretnej wersji oferowanego oprogramowania, wpisujac sformutowanie, iz dostarczy
oprogramowanie ,w najnowszej dostepnej wersji". W ocenie Zamawiajgcego w ofercie nie
zostat jednoznacznie wskazany przedmiot oferty.

Zdaniem Izby stanowisko Zamawiajgcego nie jest zasadne. Zgodnie z przepisem art.
89 ust. 1 pkt 2 in principio ustawy — Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Tre$¢ oferty nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jezeli zostata sporzadzona niezgodnie z

postanowieniami specyfikacji.

Zastosowane przez Odwolujgcego sie sformutowanie ,w najnowszej dostepnej wers;ji”
samo w sobie nie przesadza jeszcze o niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg. W ocenie
Izby, Zamawiajacy w przedmiotowym przypadku winien byt skorzysta¢ z przystugujacego mu
uprawnienia wynikajacego z art. 87 ust. 1 zd. 1 ustawy — Pzp i zazgda¢ od Odwotlujgcego sie
wyjasnienia i sprecyzowania uzytego przez niego sformutowania. Co prawda, tresc
wzmiankowanego przepisu, stanowigca, iz w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze
zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci zlozonych ofert, nie pozostawia
watpliwosci co do tego, iz zadanie ztozenia wyjasnieh jest uprawnieniem, nie za$
obowigzkiem Zamawiajacego, jednakze zaniechanie zadania wyjasnien i wskutek tego
niewlasciwa interpretacja tresci oferty, moze skutkowac¢ skutecznym wniesieniem srodkow

odwotawczych przez wykonawce. Srodki te moga za$ opieraé sie wykazaniu, ze ocena oferty
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zostata dokonana z naruszeniem prawa polegajacym na niewlasciwej ocenie zawartej w niej
propozycji, ktérego mozna byto unikngé, gdyby zwrécono sie o stosowne wyjasnienia do
wykonawcy. Sklad orzekajacy lzby popiera tym samym stanowisko Zespotu Arbitrow
wyrazone w wyroku z dnia 4 lipca 2003 r. (UZP/Z0/0-936/03), w ktorym, uwzgledniajac
odwotanie, Zespot stwierdzit: "Zamawiajacy moze, ale nie musi z tego uprawnienia
skorzystac. (...) Jednakze (...) zamawiajgcy winien dochowac nalezytej starannosci i zwrécic

sie 0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty (...), jezeli istniejg ku temu przestanki".

Izba nie uznala natomiast za zasadny zarzut naruszenia art. 89 oraz art. 7 ust. 1
ustawy — Pzp poprzez btedng ocene i nie odrzucenie ofert firmy CONSORTIA Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie oraz COPI S.A. z siedzibg w Warszawie.

W ocenie Odwotujgcego sie oferta zlozona przez CONSORTIA Sp. z 0.0. winna
zosta¢ odrzucona, poniewaz nie zostatla zabezpieczona wadium. Z tresci gwaranciji
ubezpieczeniowej z dnia 5 grudnia 2008 roku wynika bowiem, iz Zamawiajacy bedzie
uprawniony do zgdania wypfaty wadium wytgcznie wéwczas, gdy:

a) odmoéwi podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie
b) odméwi wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
¢) zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

Zdaniem Odwolujgcego sie w tresci gwarancji winno znalez¢ sie rowniez
zobowigzanie gwaranta do wyptaty wadium w przypadku, gdy wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy — Pzp. W ocenie Odwotujgcego sie CONSORTIA Sp. z o.0.
powinna zosta¢ wykluczona w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy — Pzp, a jej oferta —

odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy — Pzp.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego sie w przedmiotowej kwestii. Art. 46 ust.
4a, uprawniajgcy zamawiajgcego do zatrzymania wadium rowniez w przypadku, gdy
wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ziozy}
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 lub pelnomocnictw, zostat
dodany do ustawy — Prawo zamoéwieh publicznych ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 roku o
Zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171,
poz. 1058).

Zgodnie z trescig art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 roku do postepowan o
udzielenie zamowienia i konkurséw wszczetych przed dniem wejscia w zycie niniejszej

ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem przepisow dotyczacych zmiany
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ogloszen, zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, poprawiania omytek w
ofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktére stosuje sie w brzmieniu nadanym niniejsza
ustawg. Wzmiankowana ustawa weszta w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 roku, zas
przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 17 pazdziernika 2008 roku, tj. w dniu

opublikowania ogloszenia o przetargu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych nie okresla momentu
wszczecia postepowania, niemniej jednak zasadnym jest przyjecie, iz momentem wszczecia
postepowania jest publikacja ogtoszenia o zamdwieniu. Za takg interpretacjg przemawiajg

nastepujgce argumenty:

Art. 40 ust. 1 ustawy — Pzp jednoznacznie przesgdza, iz wszczecie postepowania
nastepuje poprzez ogtoszenie przez zamawiajgcego o zamoéwieniu w miejscu publicznie
dostepnym w swojej siedzibie oraz na wiasnej stronie internetowej. Przepis ten wyraznie

przesadza, iz momentem tym jest upublicznienie ogtoszenia o przetargu

Przy zalozeniu, iz ogloszenie o zamdwieniu publicznym stanowi oswiadczenie woli, przy
ocenie momentu wszczecia postepowania mozna sie positkowaé réwniez przepisami
Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 61 8§ 1 k.c. oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej
osobie, jest zlozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac sie z jego
trescig. Biorgc pod uwage, iz adresatem ogtoszenia sg oferenci nalezy uznag, iz skutecznie
jest ono ztozone z chwilg, z ktérg mogaq oni sie zapoznaé z jego trescig, a wiec w momencie

jego upublicznienia.

Majac powyzsze na uwadze, wszczecie postepowania o zamoOwienie publiczne
nastepuje w dniu uzewnetrznienia woli zamawiajgcego. W trybie przetargowym dniem
wszczecia postepowania bedzie wiec co do zasady data zamieszczenia ogloszenia o
zamoOwieniu publicznym, ktére publikowane jest w siedzibie zamawiajgcego w miejscu

publicznie dostepnym oraz na stronie internetowej, jezeli zamawiajacy posiada takg strone.

Wobec powyzszego zasadnym jest stwierdzenie, iz przedmiotowe postepowanie
zostato wszczete w dniu 17 pazdziernika 2008 roku, a wiec jeszcze przed dniem wejscia w
zycie ustawy z dnia 4 wrzeshia 2008 roku o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych
oraz niektérych innych ustaw. Tym samym w postepowaniu nie majg zastosowania przepisy
ustawy o0 zatrzymaniu wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy — Pzp, wobec czego
uzna¢ nalezy, ze gwarancja zapftaty wadium ziozona przez CONSORTIA Sp. z o.0.

odpowiada prawu. Tym samym Zzgdanie wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty na
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podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy — Pzp nalezy uzna¢ za

niezasadne.

W ocenie Izby zarzut wadliwego poprawienia przez Zamawiajgcego oczywistej omyiki

pisarskiej w ofercie CONSORTIA Sp. z 0.0. nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zalgcznik Nr 1
Formularz ofertowy, Rozdziat V Formularz cenowy w pierwszej kolumnie, w wierszu la

wymagat podania nhazwy oprogramowania do macierzy dyskowej.

W ztozonej ofercie CONSORTIA Sp. z 0.0. zamiast nazwy macierzy dyskowej wpisata
nazwe oprogramowania HP Continuous Access EVA4400 Unlimited, ktére to
oprogramowanie stuzy do zupetnie innych celéw anizeli macierz dyskowa. Oprogramowanie
to to stuzy wylacznie do zapewnienia replikacji pomiedzy macierzami w trybie active — active

i active — pasive. Jest to fakt, ktéry zostat przyznany rowniez przez Odwotujgcego sie.

Odwotujacy sie podniost, iz w jego ocenie dokonana przez Zamawiajgcego zmiana
zapisow w formularzu oferty CONSORTIA Sp. z 0.0. nie wyczerpuje znamion oczywistej
omyiki. Powotat sie tu na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, z ktérego wynika, iz
oczywistg omyikg pisarska jest ,taka omytka, co do ktorej nie zachodzg zadne watpliwosci,
ze btedny zapis jest wynikiem przeoczenia lub niewtasciwego doboru stow” (m.in. KIO/UZP
206/08, KIO/UZP 211/08).

Odnoszac sie do podniesionego zarzutu stwierdzi¢ nalezy, iz zaréwno termin
,oczywista omyika”, jak tez zakres takowych omylek nie zostat przez ustawodawce
zdefiniowany. Zakres ten kazdorazowo winien zosta¢ zbadany przez zamawiajacego z

wzieciem pod uwage wszystkich okolicznosci sprawy.

W niniejszym przypadku badanie oczywisto$ci omytki winno wynika¢ z poréwnania
tresci wszystkich zapiséw oferty. Skoro CONSORTIA Sp. z o0.0. wskazata wtasciwe nazwy
oprogramowan w rozdziale zatytutowanym ,Przedmiot oferty”, zas mylnie wskazata nazwe
oprogramowania wytgcznie w formularzu cenowym, przy czym w ocenie Zamawiajacego nie
ma watpliwosci co do tego, jaka powinna by¢ prawidiowa tresC spornego zapisu, nalezy
zgodzi¢ sie, iz omytka ma charakter oczywisty i moze zosta¢ przez Zamawiajgcego

poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy — Pzp.

Poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej nie jest czynnoscia, ktéra dla swej waznosci
wymaga wyrazenia zgody przez wykonawce. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy — Pzp

stanowi bowiem, Zze zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste omyiki pisarskie,
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niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Tym
samym nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacym sie, iz dokonana przez Zamawiajgcego
modyfikacja oferty ztozonej przez CONSORTIA Sp. z 0.0. wymagata potwierdzenia, a wobec

jego braku — oferta winna byta by¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy — Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu wadliwego poprawienia omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy — Pzp w ofercie COPI S.A. nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, iz stosownie do
tresci wzmiankowanego przepisu Zamawiajgcy poprawia na jego podstawie omyiki, nie
majgce charakteru oczywistych, polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia, nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Czynnos¢
poprawienia omyiki jest nieskuteczna, jezeli w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia wykonawca hie zgodzit sie na poprawienie omyiki. Taka redakcja przepisu
pozwala na wniosek, iz wykonawca musi ztozy¢é oswiadczenie o braku zgody na dokonang
modyfikacje. Oswiadczenie za$ o wyrazeniu zgody nie jest wymagane dla skutecznosci

dokonanej poprawki.

Jednoczesnie Izba zgadza sie z dokonang przez Zamawiajgcego klasyfikacjg
dokonanych poprawek poprzez uznanie, iz dotycza one omytek, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy — Pzp. Istotny dla niniejszej sprawy jest bowiem fakt, iz w wyniku

dokonanych poprawek nie ulegta zmianie catkowita cena oferty.

Izba nie podzielita argumentéw Odwotujgcego sie, jakoby oferty ztozone przez COPI
S.A. oraz CONSORTIA Sp. z o.0. nie zawieraly producenta, modelu/nazwy przedmiotu
zamoéwienia. Analiza ofert oraz stanowisko Zamawiajacego wyrazone na rozprawie swiadcza

o tym, ze obie oferty zawieraly wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego informacje.

Pomimo uwzglednienia przez lzbe zarzutu naruszenia art. 89 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
— Pzp poprzez bledng ocene i odrzucenie oferty Odwolujgcego sie, odwotanie podlega
oddaleniu, a to z uwagi na tres¢ art. 191 ust. la ustawy — Pzp, zgodnie z ktérym Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. W niniejszym przypadku oferta
Odwolujgcego sie, w przypadku gdyby nie zostata odrzucona, zostataby sklasyfikowana na
miejscu trzecim z uwagi na przyjete kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym
Odwolujacy sie nie otrzymalby przedmiotowego zamdéwienia, co jest rOwnoznaczne z
przyjeciem, iz nie zaszly wynikajgce z art. 191 ust. la ustawy — Pzp przestanki
uzasadniajgce uwzglednienie odwotania. Uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert, w tym oferty Odwotlujgcego sie, miatoby
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ten skutek, iz w wyniku ponownego wykonania nakazanej czynnosci za najkorzystniejszg

zostataby ponownie uznana oferta zlozona przez CONSORTIA Sp. z o.0.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamdwien publicznych w zw.
z 8 4ust. 1pktllit a, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).
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