Sygn. akt: KIO 1087/13; KIO 1093/13

WYROK
z dnia 23 maja 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2013 roku odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 9 maja 2013 roku przez wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibg
w Rzeszowie

B. w dniu 9 maja 2013 roku przez wykonawce POLCOM S.A. z siedzibg w Skawinie

w postepowaniu prowadzonym przez Gtéwny Urzad Statystyczny w Warszawie
przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
IT.expert Sp. z o.0. (Lider), Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. (Partner),
z siedzibg dla Lidera w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1087/13 po stronie zamawiajgcego

B. wykonawcy IT.expert Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1087/13 po stronie
zamawiajgcego

C. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
IT.expert Sp. z o.0. (Lider), Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. (Partner),
z siedziba dla Lidera w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1093/13 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. Oddala odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcych wykonawcéw Asseco Poland S.A.

z siedzibg w Rzeszowie i POLCOM S.A. z siedzibg w Skawinie i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpiséw od
odwotan przez Odwotujgcych wykonawcéw, w tym 15 000 zt 00 gr uiszczong przez
Asseco Poland S.A. z siedzibag w Rzeszowie i kwote 15 000 zt 00 gr uiszczong
przez POLCOM S.A. z siedzibg w Skawinie,

zasadza na rzecz Glownego Urzedu Statystycznego w Warszawie kwote 7 200 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) stanowigcq koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika od
wykonawcow Odwotujagcych Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie
i POLCOM S.A. z siedzibg w Skawinie, w tym kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) od Asseco Poland S.A. z siedzibg
w Rzeszowie oraz 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
od POLCOM S.A. z siedzibg w Skawinie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1087/13; KIO 1093/13
UZASADNIENIE

Sygn. akt KIO 1087/13

W dniu 9 maja 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej , ustawg Pzp”,
odwotanie ztozyt wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie.

Postepowanie w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Budowe Hurtowni Danych Statystycznych (HDS)
wraz z budowg Publicznej Hurtowni Danych (PHD) (czesci). Rozbudowa srodowiska
sprzetowo- systemowego o elementy infrastruktury oraz oprogramowanie systemowe
i narzedziowe dla projektu SISP (czes¢ Il)” nr ewidencyjny 14/SISP/PN//2013 przez
Zamawiajgcego Gtowny Urzad Statystyczny w Warszawie.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 23.02.2013 r. pod numerem 2013/S 039 - 062157.

Odwotujacy wnidst odwotanie wobec zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na
nie dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci nakazanych wyrokiem KIO z dnia 22 marca
2013 r. (sygn. akt KIO 522/13) w zakresie:

1. modyfikacji postanowien zatgcznika nr 2 do zatgcznika nr 2.1. do SIWZ w zakresie
wymagania oznaczonego jako WN.01.012 poprzez zdefiniowanie pojecia ,system” oraz
doprecyzowanie zakresu Swiadczen wykonawcy;

2. modyfikacji postanowieh zatgcznika nr 2.2. do SIWZ poprzez doprecyzowanie
wymagan dotyczacych roéwnowaznosci zaoferowanych produktéw do produktéw
wykorzystywanych przez Zamawiajacego w zakresie Serwerowego systemu operacyjnego.
Powyzszymi zaniechaniami Zamawiajacy naruszyt art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp oraz
dopuscit do sytuacji, w ktorej postanowienia SIWZ w dalszym ciggu naruszajg przepisy art. 7
ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu takze zaniechanie polegajace na tym, iz
Zamawiajacy, mimo zajscia przestanki okreslonej w art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp, nie
uniewaznit postepowania. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie wykonujac
wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 22 marca 2013 roku (sygn. akt KIO 522/13)
doprowadzit do sytuacji, w ktérej dokonanie korekt SIWZ wynikajacych z powyzszego wyroku
nie jest juz mozliwe, bowiem w dniu 29 kwietnia 2013 r. uptynat termin sktadania ofert

w postepowaniu.



W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze fakt, iz wskazane w odwotaniu
naruszenia majg wplyw na wynik postepowania, Odwotujagcy wnosit o uwzglednienie
odwotfania i 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujacy byt i jest zainteresowany udziatem w przedmiotowym postepowaniu
Odwotujgcy jest podmiotem, ktéry ma interes w uzyskaniu danego zamowienia.
Wprowadzenie przez Zamawiajacego kwestionowanych, niezgodnych z prawem
postanowien do tresci SIWZ i co wazniejsze - nie poprawienie ich zgodnie z prawomocnym
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 marca 2013 roku (sygn. akt KIO 522/13)
uniemozliwito Wykonawcy ztozenie bardziej konkurencyjnej cenowo oferty, a w konsekwenc;ji
tego narazito go na szkode w postaci utraty zysku, ktéry Odwotujacy mogtby osiggna¢ w
wypadku wyboru jego oferty. Gdyby Zamawiajacy wprowadzit do SIWZ zmiany nakazane
przedmiotowym wyrokiem KIO, Odwotujacy ztozytby oferte najkorzystniejszg sposréd ofert
nie podlegajgcych odrzuceniu.

Jednoczesnie Odwotujacy podkreslit, ze nie miat mozliwosci wczesniejszego ztozenia
odwotania, gdyz takie odwotanie nalezatoby uzna¢ za przedwczesne. Wynikajaca
z przepisdow koniecznos¢ ztozenia odwotania po uptywie terminu sktadania ofert
spowodowala, iz w przedmiotowej sytuacji podobnie jak w przypadku korzystania ze srodkow
ochrony prawnej na nieprawidtowe zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu postepowania
z wolnej reki, interes w uzyskaniu danego zamdwienia powinien by¢ rozumiany szeroko jako
potencjalna mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, ktérego przedmiot jest objety postepowaniem,
a nie jako mozliwos¢ uzyskania doktadnie tego zaméwienia. W przeciwnym bowiem razie
w obu przypadkach nalezatoby uznac iz potencjalnym wykonawcom nie przystugujg zadne
Srodki ochrony prawnej, gdyz w kazdym z powyzszych przypadkow zgtoszony przez
odwotujgcego srodek ochrony prawnej prowadzi¢ bedzie w konsekwencji do uniewaznienia
danego postepowania. Uznanie, iz w przedmiotowe] sytuacji Odwotujacy nie ma interesu
prawnego prowadzitoby do sytuacji, w ktorej jest on pozbawiony jakiejkolwiek mozliwosci
obrony swoich stusznych praw potwierdzonych prawomocnym wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Co do daty wniesienia odwotania wskazano, iz zgodnie z art. 38 ust 4 ustawy Pzp
Zamawiajacy moze dokonywaé zmiany SIWZ przed uptywem terminu sktadania ofert.
Brzmienie powyzszego przepisu wskazuje na dwa wazne w przedmiotowej sprawie aspekty.
Po pierwsze na fakt, iz do czasu uptywu terminu sktadania ofert Zamawiajgcy moze
w dowolnym momencie wprowadzi¢ zmiane SIWZ. Po drugie, ze dopiero uptyw terminu

sktadania ofert powoduje, iz nie jest juz mozliwe wprowadzanie dalszych zmian do SIWZ.



W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy wyrokiem z dnia 22 marca 2013 roku (sygn.
akt KIO 522/13) zostat zobowigzany do dokonania okreslonych zmian SIWZ, wynikajgcych
z niezgodnego z Pzp okreslenia tresci tejze specyfikacji. Jedyne zmiany SIWZ, jakich
Zamawiajacy dokonat w okresie od dnia wydania powyzszego wyroku do dnia uptywu
terminu skfadania ofert w postepowaniu, miaty miejsce w dniu 5 kwietnia 2013 r. i nie
obejmowaty zmian nakazanych w punktach 1.5 i 1.8 przedmiotowego wyroku dotyczacych
zdefiniowania pojecia ,system”, doprecyzowania zakresu $wiadczen wykonawcy, a takze
doprecyzowania wymagan dotyczacych réwnowaznosci zaoferowanych produktow do
produktow wykorzystywanych przez Zamawiajagcego w zakresie Serwerowego systemu
operacyjnego. Istotnym w rozpoznawanej sprawie jest to, ze Zamawiajacy, powiadamiajgc
o dokonaniu zmian SIWZ w dniu 5 kwietnia 2013 r., nie wskazat ani na to, iz zmiany te sg
dokonywane w zwigzku z wykonaniem wyroku z dnia 22 marca 2013 roku, ani tez ze sg to
wszystkie zmiany, jakie zamierza wprowadzi¢ do SIWZ w postepowaniu. Tym samym
Odwotujgcy miat pewne prawo uwazac, iz zmiany SIWZ dokonane z w dniu 5 kwietnia 2013
roku nie sg zmianami dokonywanymi przez Zamawiajgcego w wykonaniu przedmiotowego
wyroku. Wptywa na to chociazby fakt, iz Zamawiajacy w dniu 5 kwietnia 2013 roku nie byt
(wedtug wiedzy Odwotujgcego) w posiadaniu pisemnego wyroku KIO wraz z uzasadnieniem.
A zatem Zamawiajgcy nie mogt w dniu 5 kwietnia 2013 roku wykona¢ wyroku w sposob
peiny i dokfadny. Odwotujacy - majac powyzsze na uwadze - czekat na wykonanie wyroku
KIO.

W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze artykut 38 ust 4 ustawy Pzp, Odwotujgcy
dopiero w chwili uptywu terminu sktadania ofert dowiedziat sie o tym, ze Zamawiajacy
ostatecznie zaniechat wykonania czesci wyroku z dnia 22 marca 2013 roku (sygn. akt KIO
522/13). Tym samym nalezy uznaé, ze odwotanie jest ztozone z zachowaniem terminow
okreslonych w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Na marginesie Odwotujacy zauwazyt, iz ewentualne ztozenie odwotania przed dniem
29 kwietnia 2013 r. nalezato by uznac za przedwczesne bowiem Zamawiajgcy zgodnie z art.
38 ust 4 ustawy Pzp moégt dokona¢ zmiany SIWZ wynikajacej z przedmiotowego wyroku
w dowolnej chwili do uplywu terminu skifadania ofert. Istotnym jest takze fakt, iz
przedmiotowy wyrok KIlO zostat umieszczony na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych
dopiero w dniu 6 maja 2013 roku i dopiero po tym dniu Odwotujacy mégt sie zapoznaé sie
Z jego trescig i stwierdzi¢ z catg pewnosciag, iz Zamawiajacy zaniechat wykonania wyroku.
Przedmiotowy wyrok jest bowiem zatgcznikiem do protokotu, a zatem zgodnie z przepisem
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujacy mogt wystapi¢ do Zamawiajgcego z wnioskiem o wglad
dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej. Z kolei Odwotujacy nie byt uczestnikiem

postepowania KIO 522/13 i nie otrzymat odpisu wyroku z urzedu.



W uzasadnieniu podniesiono, ze:

Artykut 29 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje Zamawiajagcemu zasady dotyczace opisu
przedmiotu zamowienia, okres$lajac, iz przedmiot ten opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Dokonanie
opisu przedmiotu zamowienia z naruszeniem powyzszych zasad prowadzi w konsekwencji
takze do naruszenia artykutu 7 ust. 1. Uzyte przez ustawodawce w powyzszym przepisie
okreslenie ,jednoznaczny” powinno byé interpretowane jako ,majacy jedno znaczenie”,
Lhiebudzacy watpliwosci” zas okreslenie ,wyczerpujacy” jako ,opisujacy w sposob
wszechstronny i szczegotowy”, z kolei okredlenie ,dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen” nalezy interpretowaé w odniesieniu do okreslen technicznych obowigzujacych
w danej branzy.

Na istotne znaczenie powyzszej zasady w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wskazuje bogate orzecznictwo sadow i Krajowej Izby Odwotawczej,
np. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 23 czerwca 2008 r. sygnatura akt XIC Ga
214/08; wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 1 marca 2012 r. sygn. akt KIO 360/12;
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2012 r. sygn. akt KIO 302/12; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 136/12; wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO 2649/11.

Z powyzszedgo wynika, ze bezwzglednym obowigzkiem Zamawiajgcego jest taki opis
przedmiotu zamowienia, ktéry prowadzi do ztozenia ofert poréwnywalnych, obejmujacych
rozwigzania lub produkty spetniajgce identyczne wymagania techniczne i jakosciowe.
Zgodnie z przywotanym orzecznictwem Zamawiajgcy musi opisa¢ w SIWZ wszystkie
elementy niezbedne do prawidtowego wycenienia oferty przez Wykonawce.

W ocenie Odwotujacego oraz w ocenie sktadu rozstrzygajacego Krajowej lzby
Odwotawczej, wyrazonej w wyroku z dnia 22 marca 2013 roku (sygn. akt KIO 522/13),
Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie wypetnit powyzszego obowigzku
w odniesieniu do opisu przedmiotu zamoéwienia zawartego w zatgczniku nr 2 (,Opis
wymagan dla podsysteméw HDS i PHD”) do zatgcznika nr 2.1 do SIWZ (,Opis Przedmiotu
Zamowienia”) dotyczacego wymagania WN.01.012. W powyzszym opisie Zamawiajacy
okreslit, ze przedmiotem swiadczeh wykonawcy jest takze blizej nieokreslony ,System”. Brak
zdefiniowania tego, co Zamawiajacy rozumie poprzez wskazany ,System” powoduje, ze
Wykonawca nie jest w stanie oceni¢ jakie doktadnie $wiadczenie ma wykonac, a co za tym
idzie nie majak wycenic takiego swiadczenia. Taki opis przedmiotu zamdwienia narusza art.
7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej

Zamawiajacy zobowigzany byt do zamieszczenia w SIWZ definicji ,Systemu” ale tego nie
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uczynit pozostawiajgc opis przedmiotu zamdwienia nieprecyzyjnym i uniemozliwiajac w ten
sposob Odwotujgcemu ztozenie oferty w postepowaniu.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 2.2 do SIWZ -

,Opis Przedmiotu Zaméwienia - Czes¢ 2” (str. 36- 37) zawart postanowienia dotyczgce opisu
przedmiotu zamowienia, ktére w ocenie sktadu rozstrzygajacego Krajowej Izby Odwotawczej
w sprawie o sygnaturze akt KIO 522/13 byty zbyt ogdlne i niejednoznacznie okreslaty
wymagania dotyczace ,réwnowaznosci’ zaoferowanych produktow do produktow
wykorzystywanych przez Zamawiajgcego w zakresie Serwerowego systemu operacyjnego.
Zamawiajgcy nie dokonat wymaganej powyzszym wyrokiem zmiany SIWZ, gdyz do uptywu
terminu skfadania ofert nie okreslit minimalnych kryteriow rownowaznosci. Przed uptywem
terminu sktadania ofert Zamawiajacy w odniesieniu do Serwerowego system operacyjnego
dodat jedynie w tresci dotyczacej okreslenia rownowaznos¢ serwerowego systemu
operacyjnego w punkcie 6 zapis:
» (1zn. Active Directory 2008 R2 i MS WSUS v3 SP2 obstugujacych ponad 460 serwerow
z systemem Windows 2008 lub wyzszej wersji, MS SCOM 2007 R2 monitorujgcy ponad 380
serweréw fizycznych i wirtualnych, MS SCCM 2007 R2 SP 2 zarzadzajacy konfiguracjg
ponad 540 serwerdw fizycznych i wirtualnych) ”

Tym samym Zamawiajgcy doprecyzowat jedynie systemy eksploatowane
u Zamawiajacego, z jakimi ma wspotpracowaé oprogramowanie rownowazne nie precyzujac
w zaden sposob kryteriow owej ,,rownowaznosci”.

Powyzszego dziatania Zamawiajgcego nie mozna uznaé za wykonanie wyroku
Krajowej lzby Odwotawczej ktoéra zobowigzywata go do ,doprecyzowania wymagan
dotyczgcych rownowaznosci zaoferowanych produktow do produktow wykorzystywanych
przez zamawiajacego w zakresie Serwerowego systemu operacyjnego”.

Na marginesie nalezy wskaza¢, iz Zamawiajgcy wprowadzajgc powyzszy zapis do
SIWZ nie tylko nie wykonat wyroku Krajowej lzby Odwotawczej, ale tez wyeliminowat
mozliwo$¢ zaoferowania produktu réwnowaznego. Z =zapisu, ze oprogramowanie
rownowazne musi w petni wspétpracowac z oprogramowaniem Microsoft WSUS v3 SP2 (1.
oprogramowaniem dedykowanym dla aktualizacji wylgcznie oprogramowania Microsoft,
z ktérym nie wspoitpracuje inne oprogramowanie poza oprogramowaniem firmy Microsoft)
w praktyce wynika, ze oprogramowaniem réwnowaznym powinno by¢ oprogramowanie
Microsoft. Wprowadzony przez Zamawiajgcego zapis jest niczym nieuzasadniony gdyz skoro
Wykonawca ma prawo zaproponowaé oprogramowanie rownowazne to aktualizacja
oprogramowania réwnowaznego (innego niz produkt firmy Microsoft) nie bedzie wymagata

wspoétpracy z oprogramowaniem do aktualizacji oprogramowania Microsoft udostepnianym



przez firme Microsoft a w konsekwencji takie wymaganie prowadzi jedynie do ograniczenia
konkurenciji.

Zamawiajgcy poprzez zaniechanie polegajace na nie wykonaniu zobowigzan
okreslonych w wyroku z dnia 22 marca 2013 roku (sygn. akt KIO 522/13) naruszyt artykut
192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

W dniu 13 maja 2013 roku do postepowania odwotawczego, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 10 maja 2013 roku, przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca IT.expert Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Wykonawca wskazat, Zze posiada interes w przystgpieniu, poniewaz cena
zaoferowana przez niego w postepowaniu jest najnizsza i oferta ma duze szanse zostaé
uznana za najkorzystniejszg. Uwzglednienie odwotania i uniewaznienie postepowania
uniemozliwi wykonawcy uzyskanie zamowienia.

Wykonawca wnosit o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5,
poniewaz odwotanie zostato ztozone po terminie i dotyczy czynnosci, ktéra Zamawiajacy
wykonat zgodnie z trescig wyroku KIO z dnia 22 marca 2013 roku. Zatem postanowienia
SIWZ sg zgodne z przepisami ustawy Pzp.

W dniu 13 maja 2013 roku do postepowania odwotawczego, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 10 maja 2013 roku, przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia -
wykonawcy IT.expert Sp. z 0.0. oraz Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg dla
Lidera w Warszawie.

Wykonawca wskazat, Ze posiada interes w przystgpieniu, poniewaz cena
zaoferowana przez niego w postepowaniu jest najnizsza i oferta ma duze szanse zostaé
uznana za najkorzystniejszg. Uwzglednienie odwotania i uniewaznienie postepowania
uniemozliwi wykonawcy uzyskanie zamowienia.

Wykonawca wnosit o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5,
poniewaz odwotanie zostato ztozone po terminie i dotyczy czynnosci, ktérg Zamawiajacy
wykonat zgodnie z trescig wyroku KIO z dnia 22 marca 2013 roku. Zatem postanowienia
SIWZ sg zgodne z przepisami ustawy Pzp. Brak jest podstaw po uniewaznienia
postepowania.

Na posiedzeniu przed KIO Przystepujacy dodatkowo podnosit, ze Odwotujacy nie
legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp, nie miesci sie bowiem w zadnej

z kategorii podmiotéw wymienionych w tym przepisie.



Zamawiajgcy przedstawiajgc pisemne stanowisko dotyczace zarzutow odwotania,
wnosit 0 odrzucenie odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.
Zauwazono, ze Odwotujacy Asseco nie byt uczestnikiem postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 522/13. Brak ztozenia odwotania oraz zgtoszenia przystgpienia do odwofania
na tres¢ SIWZ powoduje brak mozliwosci merytorycznego rozpoznania przedmiotowego
odwofania. Interesem nie moze legitymowaé sie podmiot, ktéry nie zakwestionowat w Zaden
sposo6b zapiséw SIWZ.

Podstawg wniesienia odwotania moze by¢ wytgcznie art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
co w przedmiotowym postepowaniu oznacza, ze odwotanie wniesiono po wyznaczonym
ustawowym terminie na jego ztozenie. Odwotujgcy nie dochowat nalezytej starannosci
i przekroczyt ustawowy termin na wniesienie odwotania. Tre$¢ odwotania na tres¢ SIWZ
ztozona przez firme POLCOM zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajacego
8 marca 2013 roku. W tym dniu kazdy zainteresowany wykonawca moégt zapoznaé sie
z trescig zarzutow i zgdan. W dniu 5 kwietnia 2013 roku Zamawiajgcy wykonujgc wyrok KIO
zamiescit na stronie internetowej zmiany tresci SIWZ, w ewidentny sposdb dotyczace
zarzutdw i zgdan odwotania ztozonego przez firme POLCOM. Dla racjonalnego,
zapobiegliwego i zdolnego do przewidywania wykonawcy oczywistym byto, iz ogtoszone
zmiany dotycza kwestii rozstrzygnietych wyrokiem KIO, gdyz termin ich ogtoszenia nastgpit
po ustawowym terminie wydania wyroku a dodatkowo zamieszczone na stronie internetowe;j
zmiany tresci SIWZ wyraznie odnosity sie do kwestionowanych w odwotaniu zapisow.
Powinno to sktoni¢ wykonawce minimum do zadania pytan do Zamawiajgcego o to czy
zmiany te sg wykonywane w zwigzku z wykonaniem wyroku i czy sg to wszystkie zmiany,
jakie zamierza wprowadzi¢ do SIWZ.

Istotng kwestig jest réwniez fakt kwestionowania zapiséw SIWZ po wyznaczonym
terminie na sktadanie ofert i po akceptacji je tresci, poniewaz Odwotujacy podpisat zatgcznik
nr 9 do SIWZ — Formularz ofertowy i ztozyt oferte. TreSC zarzutow w istocie nie dotyczy
niewykonania wyroku KIO a konkretnych zapisow SIWZ, co oznacza, ze Odwotujacy
kwestionuje zapisy SIWZ dopiero po ztozeniu oferty, jedynie formalnie wskazujac, iz zarzuty
dotyczg niewykonania czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na niewykonaniu wyroku KIO.

Dodatkowo, na posiedzeniu Zamawiajgcy wnosit o odrzucenie odwotania na

podstawie art. 189 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Sygn. akt KIO 1093/13
W dniu 9 maja 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie ztozyt
wykonawca Odwotujagcy POLCOM S.A. z siedziba w Skawinie.

Odwotanie wniesiono od:



. od zaniechania przez Zamawiajgcego dokonania nakazanych w postepowaniu
wyrokiem KIO z dnia 22 marca 2013 r. (sygn. akt: KIO 522/13) czynno$ci, do ktérych
Zamawiajacy zostat zobowigzany, tj. m.in.:
1. zgodnie z pkt 1.3. Wyroku KIO do zmiany terminéw realizacji poszczegolnych czesci
zamowienia przez wydtuzenie terminu wykonania etapu 2 dla czesci | zamowienia do 12
tygodni od dnia podpisania umowy i skrocenie terminu wykonania etapu 2 w czesci |l
zamowienia do 11 tygodni,
- Zamawiajgcy dokonat zmiany w zakresie czesci Il postepowania, ale dla czesci |
zmienit (przedtuzyt do 12 tygodni) tylko jeden z dwoch terminow;
2. zgodnie z pkt 1.5. Wyroku KIO do modyfikacji postanowien zatgcznika nr 2 do
zatgcznika nr 2.1 do SIWZ wymagania oznaczonego jako WN.01.012 przez doprecyzowanie
pojecia ,dokumentacja eksploatacyjna", zdefiniowanie pojecia ,system" oraz doprecyzowanie
zakresu swiadczenia wykonawcy,
- Zamawiajgcy nie dokonat powyzszej zmiany i nie zdefiniowat pojecia ,system",
a takze nie doprecyzowat zakresu swiadczenia wykonawcy;
3. zgodnie z pkt 1.8. Wyroku KIO do modyfikacji zatgcznika nr 2.2 do SIWZ przez
doprecyzowanie wymagan dotyczacych réwnowaznosci zaoferowanych produktow do
produktow wykorzystywanych przez Zamawiajagcego w zakresie Serwerowego systemu
operacyjnego, Systemu bazodanowego dla srodowiska testowo-rozwojowego, Systemu
bazodanowego pomocniczego zapewniajgcego dostep do systemu nieograniczonej liczbie
uzytkownikdéw, Systemu bazodanowego gtdwnego zapewniajgcego dostep do systemu
nieograniczonej liczbie uzytkownikow,
- Zamawiajgcy nie dokonat powyzszej zmiany i nie doprecyzowat wymagan
dotyczgcych rownowaznosci zaoferowanych produktow do produktow wykorzystywanych
przez Zamawiajgcego, dodajac jedynie kilka informacji odnosnie Serwerowego systemu
operacyjnego.
Il od niezgodnego z przepisami ustawy Pzp zaniechania przez Zamawiajgcego
uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie w trakcie postepowania
nastepujacych przepisow:
1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 1 i ust. 2 oraz niezaleznie naruszenie
art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw w szczegodlnosci na skutek niewykonania wyroku KIO, ktory
nakazywat Zamawiajgcemu dokonanie stosownych zmian w SIWZ, w tym w szczegdlnosci

w opisie przedmiotu zaméwienia, ktére to zmiany miaty doprowadzi¢ do rownego traktowania
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wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, a takze miaty
powstrzymaé Zamawiajgcego przed dalszym naruszaniem zasad uczciwej konkurencji;

2) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania,
pomimo, iz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Z powyzszych wzgledow Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwofania poprzez
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, zasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
prawnego w postepowaniu.

Informacje stanowigca podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt w dniu 29
kwietnia 2013 r., kiedy po uptywie terminu sktadania ofert stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie
uczynit zados¢ natozonym na niego Wyrokiem KIO obowigzkom i nie dokonat stosownej
zmiany tresci SIWZ (w szczegdélnosci w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia). W tym
miejscu Odwotujacy podkreslit, ze przed wymieniong data, tj. przed dniem 29 kwietnia 2013
r. nie bylo mozliwe jednoznaczne stwierdzenie, czy Zamawiajacy wykona dyspozycje
Wyroku KIO. Dopiero po uptywie terminu sktadania ofert Odwotujacy dowiedziat sie, ze
Zamawiajacy zaniechat dokonania wskazanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg zmian
SIWZ, a tym samym uniemozliwit Odwotujgcemu ztozenie oferty w postepowaniu oraz
doprowadzit do sytuacji, w ktérej wykonanie Wyroku KIO stato sie niemozliwe, poniewaz
zgodnie z art. 38 ust 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze dokonywaé zmiany SIWZ jedynie
przed uptywem terminu sktadania ofert. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze skoro KIO
zobowigzato Zamawiajgcego do dokonania zmian w tresci SIWZ, to Zamawiajacy mogt
uczyni¢ zado$¢ temu obowigzkowi jedynie do dnia 29 kwietnia 2013 r., z zastrzezeniem, Ze
zmiana taka mogta by¢ dokonana w dowolnym terminie, az do wymienionej daty.

POLCOM podkreslit, ze dnia 5 kwietnia 2013 r. Zamawiajagcy dokonat
w postepowaniu zmiany SIWZ, jednak zmiany te nie obejmowaty modyfikacji wskazanych
w pkt 1.3., 1.5. i 1.8. Wyroku KIO. Istotnym dla przedmiotowej kwestii jest rowniez
okolicznos¢é, ze dokonujac wspomnianej zmiany SIWZ z dnia 5 kwietnia 2013 r.,
Zamawiajacy nie poinformowat wykonawcow jaki charakter majg modyfikacje, tzn. czy sg to
zmiany w wyniku Wyroku KIO, czy tez niezalezne od niego, a takze, czy zamierza
wprowadzac¢ do SIWZ dalsze zmiany.

Co wiecej, Odwotujacy zauwazyl, ze otrzymat kopie Wyroku KIO w dniu 15 kwietnia
2013 r. (wystano 10 kwietnia 2013 r.). Prawdopodobnie Zamawiajacy otrzymat kopie w tym
samym terminie, co wskazuje na okolicznos¢, ze w dniu modyfikacji SIWZ (5 kwietnia 2013
r.) Zamawiajacy nie dysponowat jeszcze doktadnymi wytycznymi KIO odnos$nie zmian SIWZ

jakie majg by¢ dokonane, a co za tym idzie zmiany mogty by¢ nieadekwatne do zaleceh Izby.
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Majac na uwadze powyzsze, oraz przypominajgc tresé¢ art. 38 ust 4 ustawy Pzp, Odwotujacy
podkredlit, ze dopiero w chwili uptywu terminu skfadania ofert mégt powzigé ostateczng
informacje o tym, ze Zamawiajgcy zaniechat wykonania czesci Wyroku KIO. Ewentualne
wczesniejsze wniesienie przez POLCOM S.A. odwotania prawdopodobnie zostatoby uznane
za przedwczesne. Tym samym zdaniem Odwotujacego dziesieciodniowy termin na
whniesienie odwotania przewidziany w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp zostat dochowany.

Niezaleznie od powyzszego, wykazujac interes we wniesieniu odwotania POLCOM
wskazat, iz byt zainteresowany udziatem w postepowaniu i uzyskaniem przedmiotowego
zamdwienia, o czym swiadczg m.in. czynnosci podjete przez Odwotujgcego w postepowaniu,
a majace na celu doprecyzowanie tresci SIWZ w sposéb zwiekszajacy konkurencyjnosé
postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcow, a tym samym umozliwiajgcy POLCOM
ztozenie oferty i uzyskanie zamoéwienia (w szczegdlnosci wniesienie odwotania w dniu
6 marca 2013 r., w wyniku ktérego wydano Wyrok KIO).

Z przedstawionych okolicznosci jednoznacznie wynika, ze zaniechanie przez
Zamawiajgcego dokonania wskazanych na wstepie zmian SIWZ w zakresie pkt 1.3., 1.5.
oraz 1.8. Wyroku KIO uniemozliwito POLCOM dalszy udziat w postepowaniu i ztozenie
oferty, a tym samym uzyskanie przedmiotowego zamowienia, czego w konsekwencjg byto
narazenie Odwotujgcego go na szkode w postaci utraty zysku, ktory Odwotujacy mogiby
osiggna¢ w wypadku wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy szczegdlnie podkreslat, ze ustawodawca nie przewidziat sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy (w postepowaniu centralny organ administracji panstwowej, podlegty
Prezesowi Rady Ministrow i czesciowo finansowany z budzetu panstwa, a tym samym
zobligowany do poszanowania dyscypliny wydatkéw publicznych i racjonalnego
dokonywania zakupow zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa) nie zastosuje sie do
prawomochego orzeczenia wydanego przez organ panstwowy i tym samym wyraza
lekcewazenie dla systemu prawnego. Wobec wskazanej luki w Prawie zamodwien
publicznych, uznaé¢ nalezy, ze zasadnym bedzie skorzystanie z ogdlnej, przewidzianej
ustawg PZP drogi ochrony interesu Odwotujgcego, tj. z mozliwosci wniesienia odwotania.
Zatem interes Odwotujgcego powinien by¢ w przedmiotowej sprawie rozumiany szeroko -
jako potencjalna mozliwo$s¢ uzyskania zamoéwienia, ktorego przedmiot jest objety
postepowaniem, a nie tylko jako mozliwos¢ uzyskania doktadnie tego zamowienia.
W przypadku odmiennego ujecia przedmiotowego zagadnienia dosztoby do sytuacji, w ktérej
wykonawcom takim jak Odwotujacy, pomimo ewidentnego naruszenia prawa przez
Zamawiajgcego nie przystugiwatyby zadne $rodki ochrony prawnej.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazuje, ze w przedmiotowej sytuacji
Prawo zamoéwien publicznych nie daje POLCOM mozliwosci skorzystania z zadnego innego
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srodka ochrony swoich intereséw, niz wniesienie przedmiotowego odwotania. Uznanie, ze
POLCOM nie ma interesu w jego wniesieniu bytoby réwnoznaczne z pozbawieniem
Odwotujgcego jakiejkolwiek mozliwosci obrony swoich stusznych praw potwierdzonych
prawomocnym wyrokiem |zby.

W zakresie poszczegdlnych zarzutow wskazano:

l. Naruszenie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow poprzez
zaniechanie wykonania Wyroku KlO, a tym utrzymanie opisania przedmiotu zaméwienia
w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencie.

Jak wynika z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Dodatkowo, jak wynika z ust. 2 tego przepisu przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywac w sposoéb, ktoéry mogtby utrudniaé uczciwag konkurencje, do ktérej zachowania jest
Zamawiajacy obowigzany m.in. na podstawie art. 7 ust. 1 Pzp.

Z uwagi na okolicznos¢, ze w postepowaniu Zamawiajgcy sporzadzit SIWZ w sposéb
naruszajgcy fundamentalne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego POLCOM w dniu 6 marca 2013 r. wniést odwotanie m.in. od czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu opisu przedmiotu zamdéwienia z naruszeniem art.
7 ust. 1 ustawy Pzpp oraz 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp. W wyniku wniesionego odwofania
Izba orzekta Wyrokiem KIO, na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp zobowigzujac
Zamawiajgcego m.in. do:

a) zmiany termindw realizacji poszczegolnych czesci zamowienia przez wydtuzenie
terminu wykonania etapu 2 dla czesci | zaméwienia do 12 tygodni od dnia podpisania umowy
i skrocenie terminu wykonania etapu 2 w czesci Il zamdwienia do 11 tygodni;

b) modyfikacji postanowien zatgcznika nr 2 do zatgcznika nr 2.1 do SIWZ wymagania
oznaczonego jako WN.01.012 przez doprecyzowanie pojecia ,dokumentacja
eksploatacyjna", zdefiniowanie pojecia ,system" oraz doprecyzowanie zakresu swiadczenia
wykonawcy;

c) modyfikacji zatacznika nr 2.2 do SIWZ przez doprecyzowanie wymagan dotyczacych
réwnowaznosci zaoferowanych produktow do produktéw wykorzystywanych przez
zamawiajgcego w zakresie Serwerowego systemu operacyjnego, Systemu bazodanowego
dla srodowiska testowo-rozwojowego, Systemu bazodanowego pomocniczego
zapewniajgcego dostep do systemu nieograniczonej liczbie uzytkownikow, Systemu
bazodanowego gtbwnego zapewniajgcego dostep do systemu nieograniczonej liczbie

uzytkownikow.

13



W toku postepowania, Zamawiajgcy pismem z dnia 5 kwietnia 2013 r. dokonat zmian
SIWZ, odpowiednio:

Ad a) pkt 1.3. Wyroku KIO.

Zamawiajgcy zmienit terminy realizacji zamowienia dla czesci nr Il etap 2 pkt 2 - 4
zgodnie z dyspozycjg Wyroku KIO, tj. poprzez skrécenie wskazanych w zatgczniku nr 16.2
do SIWZ terminéw do 11 tygodni (str. 28 i 29 pisma z dnia 5 kwietnia 2013 r.), jednak
w odniesieniu do czesci nr | nie zastosowat sie do wytycznych Izby, zmieniajgc zatgcznik
16.1 do SIWZ jedynie w zakresie Etap Il pkt 3., wydtuzajgc go z 9 do 12 tygodni od dnia
podpisania umowy (str. 28 pisma z dnia 5 kwietnia 2013 r.).

Zamawiajgcy nie zastosowat sie do Wyroku KIO w zakresie wydtuzenia do 12 tygodni
od dnia podpisania umowy terminu realizacji etapu 2 pkt 2, ktéry zmieniajgc zatgcznik 16.1
do SIWZ wystuzyt tylko do 8 tygodni od dnia podpisania umowy (str. 28 pisma z dnia 5
kwietnia 2013 r.).

Powyzsze stoi w sprzecznosci z dyspozycjg Wyroku KlO, ktéry wprost wskazywat, ze
ma nastgpi¢ wydtuzenie do 12 tygodni od dnia podpisania umowy terminu wykonania etapu
2 dla czesci | zamowienia.

Bez watpienia chodzito o termin jako catosé, a wiec o obydwa punkty, bez rozbicia na
podetapy. Niezrozumiatym jest wiec dlaczego Zamawiajacy wybidérczo potraktowat wytyczne
Izby i w przypadku czesci Il zastosowat sie do nakazanej zmiany SIWZ w zakresie
wszystkich termindw, natomiast dla czesci | jedynie odnosnie terminu opisanego w pkt 3.

Ad b) pkt 1.5. Wyroku KIO.

Zamawiajgcy zmienit tres¢ Zatgcznik nr 2 do zatgcznika 2.1. do SIWZ wymaganie
WN.01.007 poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci:
~WNraz z podsystemem powinna by¢ dostarczona dokumentacja eksploatacyjna w jezyku
polskim zawierajgca instrukcje obstugi systemu dla uzytkownikéw oraz dla administratorow
niezbedne dla potrzeb eksploatacji budowanego podsystemu przez Zamawiajgcego" (str. 7
pisma z dnia 5 kwietnia 2013 r.).

Powyzsze nie stanowi wypetnienia dyspozycji Wyroku KIO w zakresie pkt 1.5.,
poniewaz Zamawiajacy nie zdefiniowat pojecia ,system", a takze nie doprecyzowat zakresu
swiadczenia wykonawcy, do czego zobligowata go Izba.

Na skutek zaniechania Zamawiajacego doszto do sytuacji, w ktérej zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia, przedmiotem $wiadczenia, ktére ma bycC realizowane na rzecz
Zamawiajgco jest nieokreslony ,system", bez precyzyjnych cech oraz bez opisu elementéw,
ktére musi zawiera¢. Wobec takiego opisania przedmiotu zaméwienia niemozliwe byto
ztozenie w postepowaniu konkurencyjnej i niepodlegajacej odrzuceniu oferty, zawierajgcej

mozliwie doktadng kalkulacje ceny za realizacje zaméwienia.
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POLCOM szczegodlnie podkreslat, ze opis przedmiotu zamdwienia powinien umozliwic
wykonawcom rzetelne przygotowanie oferty, a takze obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich istotnych czynnikéw i elementow, ktére mogg miec na nig wptyw.

Lakonicznos¢ i brak precyzji opisu przedmiotu zamowienia, ktérych dopuscit sie
Zamawiajgcy w postepowaniu (a ktore miat mozliwos¢ skorygowac¢ wykonujac Wyrok KlO)
doprowadzity do sytuacji, w ktérej wykonawcy zobligowani byli do uwzglednienia i wyceny
nieznanego zakresu prac, a w konsekwencji nieznanego zakresu odpowiedzialnosci
i nieznanych kosztow wykonania zamodwienia w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie.

Ad c) Pkt 1.8. Wyroku KIO.

Zamawiajgcy zmienit tres¢ zalgcznika nr 2.2. do SIWZ, Zadanie 2, podtytut
~Serwerowy system operacyjny spetniajgcy ponizsze wymagania", ,Réwnowaznosé
serwerowego systemu operacyjnego oznacza, ze: ,pkt 6, po zdaniu:

,0. Oprogramowanie réwnowazne musi w petni wspétpracowaé z systemami juz
eksploatowanymi u Zamawiajgcego”,

dodano stwierdzenie:

»(tzn. Active Directory 2008 R2 i MS WSUS v3 SP2 obstugujacych ponad 460 serwerow
z systemem Windows 2008 lub wyzszej wersji, MS SCOM 2007 R2 monitorujgcy ponad 380
serweréw fizycznych i wirtualnych, MS SCCM 2007 R2 SP 2 zarzadzajacy konfiguracjg
ponad 540 serwerdw fizycznych i wirtualnych)” (str. 9 i 10 pisma z dnia 5 kwietnia 2013 r.).

Powyzsze nie stanowi wypetnienia dyspozycji Wyroku KIO w zakresie pkt 1.8.,
poniewaz Zamawiajacy okreslit jedynie z jakimi systemami, jakie eksploatuje powinno
wspotpracowac oferowane przez wykonawcoéw réwnowazne oprogramowanie, nie opisujac
zakresu tej rownowazno$ci, co nalezy uznac za niedopuszczalne.

Dopuszczajgc rozwigzania rownowazne, Zamawiajacy zobligowany jest do wskazania
co najmniej minimalnych parametrow, ktére w jego ocenie potwierdza, ze oferowany
przedmiot zamdwienia mozna uzna¢ za rownowazny. Powyzsze stanowisko wielokrotnie
prezentowane jest w orzecznictwie Izby, m.in. w: wyroku KIO z dnia 12 sierpnia 2009 r.
(sygn. akt: KIO/UZP 984/09), wyroku KIO z dnia 21 maja 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP
585/09), w wyroku KIO z dnia 7 kwietnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 248/08).

Dokonane przez Zamawiajgcego zmiany nie wypetniajg dyspozycji Wyroku KIO, co
Odwotujacy wykazat na przyktadzie ,Serwerowego system operacyjnego”. Co wiecej,
Odwotujacy podnosi, ze takze w stosunku do pozostatych systemow, na ktére wskazata Izba
w Wyroku KIO, tzn. do Systemu bazodanowego dla $rodowiska testowo-rozwojowego,
Systemu bazodanowego pomocniczego zapewniajgcego dostep do systemu nieograniczonej

liczbie uzytkownikow oraz Systemu bazodanowego gtéwnego zapewniajgcego dostep do
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systemu nieograniczonej liczbie uzytkownikéw, zmiany dokonane przez Zamawiajgcego nie
sg kompletne.

Niezaleznie od powyzszego, jedynie na marginesie POLCOM zauwazyt, Zze dokonana
przez Zamawiajgcego modyfikacja SIWZ oznacza, Zze ewentualne oprogramowanie
réwnowazne do opisanego przedmiotu zamowienia powinno by¢ kompatybilne (powinno
w petni wspotpracowac) z oprogramowaniem Microsoft WSUS v3 SP2 dedykowanym jedynie
do aktualizacji oprogramowania firmy Microsoft. Odwotujacy szczegdlnie podkreslat, Ze
zadne inne oprogramowanie, ktére mogliby zaoferowa¢ wykonawcy w postepowaniu nie
bedzie wspétpracowato z wskazanym w pismie z dnia 5 kwietnia 2013 r. oprogramowaniem
Microsoft WSUS v3 SP2. Dokonana przez Zamawiajacego zmiana jest wiec de facto
réwnoznaczna z wytgczeniem mozliwosci ziozenia przez wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia ofert rownowaznych, co razaco narusza uczciwg konkurencje
w postepowaniu oraz przesgdza o nierdwnym traktowaniu wykonawcow.

Wskazane powyzej zaniechanie przez Zamawiajacego dokonania stosownych zmian
SIWZ do ktérych Zamawiajacy byt obowigzany na podstawie pkt 1.3., 1.5. oraz 1.8. Wyroku
KIO samo w sobie stanowi razace naruszenie przepisow Prawa zamoéwien publicznych,
poniewaz doprowadzito w konsekwencji do utrzymania w mocy opisu przedmiotu
zamowienia sformutowanego sprzecznie z regutami wyrazonymi w art. 29 ust. 1 i ust. 2
ustawy Pzp, a co za tym idzie niedopuszczalnego i ograniczajgcego uczciwg konkurencje
i rbwne traktowanie wykonawcéw w postepowaniu (tak tez w: wyroku KIO z dnia 5
pazdziernika 2011 r., sygn. akt: KIO 2023/11; wyroku KIO z dnia 16 listopada 2010 r., sygn.
akt: KIO/UZP 2376/10).

Il Zaniechanie uniewaznienia postepowania.

Przedstawione w pkt | niniejszego pisma zarzuty i wykazane zaniechania jakich
dopuscit sie Zamawiajacy odnoszg sie do obydwu czesci postepowania.

POLCOM wskazat, ze na obecnym etapie postepowania niemozliwe jest
skorygowanie btedéw Zamawiajgcego i wykonanie Wyroku KIO, poniewaz zgodnie z art. 38
ust. 4 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ zmiany SIWZ jedynie przed uptywem
terminu sktadania ofert. W przedmiotowej sprawie doszto do razgcego naruszenia przepisow
postepowania oraz do skonstruowania opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
uniemozliwiajacy wykonawcom rzetelne przygotowanie zgodnej z oczekiwaniami, a przede
wszystkim poréownywalnej oferty, zawierajgcej prawidiowg i realng wycene. POLCOM
zauwazyl, ze jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu (zaréwno dla czesci |, jak i dla
czesci ) jest cena - waga 100%. Wobec braku prawidtowo dokonanego opisu przedmiotu
zamowienia i faktycznej niemoznosci rzetelnego oszacowania przez wykonawcow ceny

oferty, Zamawiajacy nie bedzie wiladny dokonaé obiektywnej oceny ziozonych
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w postepowaniu ofert, a tym samym uczyni¢ zados¢ dyspozycji art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
i dokona¢ w postepowaniu wyboru oferty faktycznie najkorzystniejsze;.

W przedmiotowej sprawie bezsprzecznie zachodzi wiec przestanka, o ktérej mowa
w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, a wiec postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zaméwienia publicznego. Jedynie uniewaznienie catego postepowania umozliwi
Zamawiajgcemu naprawienie bteddéw, ktdérych dopuscit sie prowadzac procedure o udzielenie
zamowienia publicznego.

W wykonaniu dyspozycji art. 180 ust. 5 ustawy Pzp kopia odwotania zostata
w terminie na wniesienie odwotania przekazana jednocze$nie Zamawiajgcemu. Wpis
w kwocie 15.000,00 ztotych zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zamowien

Publicznych.

W dniu 13 maja 2013 roku do postepowania odwotawczego, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 10 maja 2013 roku, przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca IT.expert Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Wykonawca wskazat, Zze posiada interes w przystgpieniu, poniewaz cena
zaoferowana przez niego w postepowaniu jest najnizsza i oferta ma duze szanse zostaé
uznana za najkorzystniejszg. Uwzglednienie odwotania i uniewaznienie postepowania
uniemozliwi wykonawcy uzyskanie zamowienia.

Wykonawca wnosit o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5,
poniewaz odwotanie zostato ztozone po terminie i dotyczy czynno$ci, ktéra Zamawiajacy
wykonat zgodnie z trescig wyroku KIO z dnia 22 marca 2013 roku. Zatem postanowienia
SIWZ sg zgodne z przepisami ustawy Pzp.

Na posiedzeniu przed KIO Przystepujacy dodatkowo podnosit, ze Odwotujacy nie
legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp, nie miesci sie bowiem w zadnej

z kategorii podmiotow wymienionych w tym przepisie.

Zamawiajacy przedstawiajgc pisemne stanowisko dotyczace zarzutéw odwotania,
wnosit 0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Podstawg wniesienia odwotania moze by¢ wytacznie art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
co w przedmiotowym postepowaniu oznacza, ze odwotanie wniesiono po wyznaczonym
ustawowym terminie na jego ztozenie. Odwotujgcy nie dochowat nalezytej starannosci
i przekroczyt ustawowy termin na wniesienie odwotania. Tre$¢ odwotania na tres¢ SIWZ
ztozona przez firme POLCOM zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajacego

8 marca 2013 roku. 20 marca 2013 roku odbyta sie rozprawa przed KIO, 22 marca 2013 roku
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nastgpito ustne odczytanie wyroku, na ktorym obecny byt jedynie przedstawiciel
Zamawiajgcego. 5 kwietnia 2013 roku na stronie internetowej Zamawiajgcego zamieszczono
modyfikacje i wyjasnienia SIWZ w zwigzku z ogtoszonym wyrokiem, 15 kwietnia 2013 roku
Zamawiajacy otrzymat odpis wyroku.

Zdaniem Zamawiajgcego zapobiegliwy i rzetelny wykonawca powinien stawi¢ sie na
ustnym odczytaniu wyroku, co pozwolifoby na uzyskanie przez niego informacji o tresci
uwzglednionych Zzadan, po opublikowaniu modyfikacji SIWZ skierowa¢ do Zamawiajgcego
zapytania o podstawy dokonania modyfikacji i po otrzymaniu odpowiedzi, ewentualnie
wnies¢ odwotanie w terminie 10 dni od daty otrzymania odpowiedzi. W tym przypadku,
maksymalnym terminem, od ktérego nalezato liczy¢ termin na wniesienie odwotania bytby
dzien 15 kwietnia 2013 roku, tj. dzien w ktérym Odwotujgcy otrzymat pisemne uzasadnienie
wydanego wyroku. W tym dniu mozna byto juz doktadnie skonfrontowa¢ dokonane zmiany
w tresci SIWZ z tresciag wyroku a w przypadku stwierdzenia niezgodnosci dziatan
Zamawiajgcego z trescig wyroku podjg¢ odpowiednie dziatania, w tym ziozy¢ odwotanie do
KIO.

Do rozwazenia jest takze bierna podstawa prezentowana przez Odwotujgcego po
doreczeniu wyroku. Gdyby Odwotujacy wykazat sie nalezytg starannoscia, to po uptywie
terminu do ziozenia skargi, kiedy postanowienia wyroku nie ulegtyby zmianie, poddatby
analizie ogtoszone zmiany SIWZ i postepujac zgodnie ze swoim interesem, jakim jest
uzyskanie zamdéwienia, powinien co najmniej wystgpi¢ do Zamawiajgcego 0 wyjasnienia,
czego nie uczynit. Brak inicjatywy i oczekiwanie do dnia otwarcia ofert moze byé rowniez
poczytywany za naduzycie prawa. Odwotujacy wbrew swojemu interesowi albo nie sledzit
zmian w postepowaniu albo nie byt zainteresowany ztozeniem oferty. Powyzsze wigze sie
z brakiem interesu prawnego Odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia. Konsekwencjg braku
ztozenia oferty przez Odwotujgcego jest brak interesu w uzyskaniu zaméwienia, a tym
samym Odwotujacy nie ma mozliwosci skutecznego podwazania czynnosci Zamawiajgcego
(za wyrokiem KIO z dnia 17 listopada 2010 roku, sygn. akt KIO 2412/10).

Dodatkowo, na posiedzeniu Zamawiajgcy wnosit o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przedstawiajagc w tym zakresie szczegétowg
argumentacje.

Na rozprawie Zamawiajgcy oraz Przystepujacy wnosili o oddalenie odwotan

w catosci, natomiast obaj Odwotujgcy wykonawcy wnosili 0 uwzglednienie odwotan.

Na podstawie zebranego materialu _dowodoweqo, tj. tresci SIWZ i ogloszenia

o zamowieniu, dokonanych modyfikacji ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ, stanowisk
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i oswiadczen stron i uczestnikdw postepowania, zaprezentowanych pisemnie i ustnie

w toku rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie

na rozprawe.

W tym zakresie oddalono wniosek o odrzucenie obu odwotan na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Niezbedna jest szczegotowa analiza gtdwnej osi sporu miedzy
stronami, mianowicie zagadnienia czy Zamawiajacy prawidtowo wykonat czynnosci
oznaczone wspomnianym powyzej wyrokiem KIlO i dokonat nakazanych wyrokiem KIO
odpowiednich modyfikacji SIWZ, dlatego nie mozna byto na etapie posiedzenia przed lzbg
przesadzi¢, ze odwotania podlegajg odrzuceniu, a konieczna jest merytoryczna ocena

czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego.

Izba nie przychylita sie réwniez do wnioskdéw o odrzucenie odwotan na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Sktad orzekajacy w przedmiotowe]j sprawie stoi na stanowisku,
iz ostatecznym terminem, od ktérego biegnie termin na zakwestionowanie zaniechania
wykonania czynnosci przez Zamawiajgcego dotyczacej dokonania odpowiednich modyfikacji
SIWZ jest termin wyznaczony na skifadaniem ofert. Jest to termin, po uptywie ktérego
niemozliwe sg jakiekolwiek zmiany zapisow SIWZ. Od uplywu tego terminu liczy¢é nalezy
termin do wniesienia odwofania na zaniechanie wprowadzenia jakiejkolwiek zmiany, do
ktérej Zamawiajacy zostat zobowigzany chocby uprzednio zapadltym wyrokiem KIO.
Niezrozumiata byta w tym zakresie argumentacja Zamawiajgcego, ze wykonawcy powinni
byli po zamieszczeniu w dniu 5 kwietnia 2013 roku modyfikacji SIWZ zwréci¢ sie do
Zamawiajgcego z zapytaniem, czy sg to wszystkie zmiany, ktére bedg dotyczyly SIWZ. To
Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i to on decyduje jakie zmiany i kiedy
wprowadzi do zapisow SIWZ. To na Zamawiajgcym cigzyt obowigzek oznaczenia zmian,
ktére wprowadza do SIWZ i czy dotyczg one wykonania wyroku, czy tez przyczyna ich
wprowadzenia podyktowana jest innymi, niezaleznymi od wydanego rozstrzygniecia KIO
okolicznosciami. Wykonawcy nie mogg byC zobowigzani do dociekania podstaw
wprowadzonych zmian. Nie mozna im z tego powodu postawi¢ zarzutu niedochowania
nalezytej starannosci obowigzujacej profesjonaliste. Zmiany SIWZ winny by¢ w sposéb jasny
i precyzyjny opisane i oznaczone przez Zamawiajgcego. Domniemywac tylko mozna, iz

gdyby wykonawcy skorzystali z przystugujgcych im uprawnien i wniesli odwotania w terminie
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10 dni od zamieszczenia modyfikacji badz tez w ciggu 10 dni od otrzymania pisemnego

uzasadnienia wyroku, takie odwotania zostatby uznane za przedwczesne.

Ustalono dalej, ze wykonawcy wnoszacy odwotania posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwiehn publicznych. Czynnosci Zamawiajgcego, a raczej zaniechanie
wykonania czynnosci, do ktérych wykonania Zamawiajacy byt zobowigzany, uniemozliwiajg
lub znacznie utrudnity Odwotujgcym ztozenie waznej oferty. Gdyby Zamawiajacy nie naruszyt
przepiséw ustawy Pzp wskazanych w odwotaniach, Odwotujgcy mogliby ztozy¢ oferte, ktora
mogtaby zostaé wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwofania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Na etapie dokonywania przez Zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu
zamowienia i istotnych postanowien umowy, sporzadzenie tego opisu lub postanowien w taki
sposob, ktory moze naruszaé uczciwg konkurencje jak rowniez w sposob, ktory moze
uniemozliwi¢ wykonawcy ztozenie niepodlegajacej odrzuceniu oferty prowadzi do powstania
szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze
uzyskanie zamowienia. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia postepowania odwotawczego
pozostat fakt, czy wykonawcy Odwotujacy ztozyli lub nie ztozyli oferte w postepowaniu, skoro
odwofania wniesiono juz po uptywie terminu skfadania ofert. Zarzuty obu odwotan
skierowane byly ku zapisom SIWZ, a wiec wczesniejszemu etapowi postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, kiedy to interes wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia

rozumiany jest przez doktryne i orzecznictwo w sposéb szeroki.

W tresci odwotan zgodnie z rzeczywistoscig podano stan faktyczny sprawy zaistniaty
w toku postepowania o udzielenie zamowienia i prawidtowo zaprezentowano dokonane
przez Zamawiajgcego modyfikacje poszczegélnych dokumentéw obowigzujacych

w postepowaniu.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz

odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu wskazanego w odwotaniu wykonawcy POLCOM,
dotyczacego niewykonania wyroku KIO z dnia 22 marca 2013 roku (sygn. akt KIO 522/13)
w pkt 1.3. tego wyroku, stwierdzono, ze nie zastugiwat on na uwzglednienie.

W pkt 1.3. wspomnianego wyroku lzba nakazata ,zmiane termindéw realizacji

poszczegoélnych czesci zamdwienia przez wydtuzenie terminu wykonania etapu 2 dla czesci |
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zamowienia do 12 tygodni od dnia podpisania umowy i skrocenie terminu wykonania etapu 2
w czesci |l zamowienia do 11 tygodni”.

Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji SIWZ w dniu 5 kwietnia 2013 roku zmienit termin
opracowania projektu technicznego HDS i PHD w =zakresie infrastruktury sprzetowo-
systemowo-narzedziowej, ktéry wydtuzono z 6 do 8 tygodni od daty podpisania umowy;
zmieniono termin opracowania projektu technicznego HDS i PHD w zakresie modutéw
funkcjonalnych wydtuzajagc go z 9 do 12 tygodni od daty podpisania umowy; a termin
wykonania etapu Il dla czesci Il skrocono z 12 do 11 tygodni.

Cho¢ w wyroku KIO wytyczne co do zmiany terminéw byly precyzyjne, to warto
zauwazyc, iz w odwotaniu z 6 marca 2013 roku wykonawca domagat sie zmiany terminow
przez ich dostosowanie w czesci | i Il, w taki sposob, by terminy realizacji czesci |
zamowienia byly odpowiednio diluzsze niz terminy realizacji zaméwienia w czesci |l
Dostrzezenia takze wymaga okolicznos$é, iz etap Il w czesci | sktada sie z kilku podetapow,
wyrok zas nie nakazywat wydtuzenia termindw na wykonanie poszczegdélnych zadan —
podetapow - skfadajgcych sie na etap, a jedynie wydtuzenie do 12 tygodni realizacji catego
etapu Il czesci I

Bioragc powyzsze okolicznosci pod uwage uznano, iz Zamawiajagcy w sposéb
prawidtowy dokonat modyfikacji SIWZ, realizujac wytyczne zamieszczone w pkt 1.3. wyroku
z 22 marca 2013 roku. Zgodnie z zaleceniami wydiuzony zostat do 12 tygodni od daty
podpisania umowy ostateczny termin na wykonanie etapu Il czesci |. Wydtuzenie terminu
z 6 do 8 tygodni na wykonanie pierwszego z podetapow etapu Il czesci | nie stoi
w sprzecznosci z postanowieniami wyroku Izby. Mamy tu bowiem do czynienia z jednym
z elementow sktadowych tworzacych ostatecznie czes¢ Il etapu |. Zgodnie z zadaniami
odwotania z 6 marca 2013 roku oraz wyrokiem z 22 marca 2013 roku skrécony zostat termin
na wykonanie czesci Il etapu Il. Zamawiajacy uczynit wiec zado$¢ zasadzie, ze terminy na

wykonanie czesci | miaty by¢ dtuzsze niz terminy na wykonanie czesci Il.

W przypadku zarzutu podniesionego w obu odwofaniach wskazujgcego na
niewykonanie wyroku KIO z 22 marca 2013 roku w pkt 1.5. tego wyroku, stwierdzono, ze
zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Punkt 1.5. wspomnianego wyroku nakazywat Zamawiajgcemu modyfikacje
postanowien zatacznika nr 2 do zatacznika nr 2.1 do SIWZ wymagania oznaczonego jako
WN.01.012 przez doprecyzowanie pojecia ,dokumentacja eksploatacyjna”, zdefiniowanie
pojecia ,system” oraz doprecyzowanie zakresu sSwiadczenia wykonawcy. W pisemnym
uzasadnieniu wyroku wzieto pod uwage oswiadczenie ztozone przez Zamawiajgcego na

rozprawie, ze ,rozwazy doprecyzowanie poje¢ ,dokumentacja eksploatacyjna”, zdefiniowanie
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pojecia ,system” oraz doprecyzowanie zakresu $wiadczenia wykonawcy”, dlatego tez
uznano ,ze zamawiajgcy powinien dotozy¢ wszelkich staran w celu jak najbardziej
wyczerpujgcego opisania przedmiotu zaméwienia.”

Wbrew wiec twierdzeniom Odwotujagcych wyrok (jego sentencja i pisemne
uzasadnienie) nie zawierat szczegétowych wytycznych w zakresie tego, jakie poszczegdlne
definicje miaty mie¢ ostateczne brzmienie. Zamawiajacy dokonujac modyfikacji SIWZ w dniu
5 kwietnia 2013 roku wprowadzit szereg zmian w zakresie opisu przedmiotu zamodwienia,
w tym w zakresie objetym pkt 1.5. wyroku KIO. Skoro w odwotaniu z 6 marca 2013 roku
wykonawca wskazywat, ze pojecie ,system”, ktére stuzy zdefiniowaniu zakresu $wiadczenia
wykonawcy nie zostato w sposéb prawidtiowy opisane, a Zamawiajacy doprecyzowat zakres
odpowiedzialnosci wykonawcy chocby zmieniajgc zapisy dokumentéw dotyczacych
gwarancji, sklad orzekajacy lzby uznat, ze Zamawiajacy prawidtowo wykonat wyrok KIO z 22
marca 2013 roku.

Nieuprawnione sg twierdzenia Odwotujacych, ze Zamawiajacy nie wykonat wyroku
KIO, poniewaz nie wprowadzit wprost do dokumentacji przetargowej definicji pojecia
.System”. Izba nakazata zdefiniowanie podanego pojecia, ale nie wskazata, ze powyzsze
nastgpi¢ ma w sposéb literalny, przez dodanie do stownika poje¢ lub przez stworzenie
stownika gtownych poje¢ uzywanych w postepowaniu przez Zamawiajgcego, czyli
wprowadzenie definicji legalnej. Mozliwe i prawidlowe w ocenie obecnie rozpoznajgcego
odwofania wykonawcéw sktadu Izby bytlo wykonanie wyroku przez funkcjonalne
zdefiniowanie spornego pojecia ,system” przez doktadne wskazanie i opisanie, jakiego
rodzaju elementy wchodzg w zakres $wiadczenia objety zamdwieniem (czyli opisanie jakie
elementy tworzg ,system”), czy tez przez chocby doprecyzowanie zakresu
odpowiedzialnosci wykonawcy za realizowany przedmiot $wiadczenia, czyli za dostarczenie
jakich elementéw wykonawca w ramach swiadczenia gwarancyjnego i odpowiedzialnosci za
wady ,produkiu — systemu” bedzie odpowiadat. Modyfikacja z 5 kwietnia 2013 roku czyni

zados¢ tym wymaganiom.

Punkt 1.8. wyroku z 22 marca 2013 roku nakazywat Zamawiajgcemu ,modyfikacje
zatgcznika nr 2.2 do SIWZ przez doprecyzowanie wymagan dotyczacych réwnowaznosci
zaoferowanych produktéw do produktdow wykorzystywanych przez zamawiajgcego
w zakresie Serwerowego systemu operacyjnego, Systemu bazodanowego dla srodowiska
testowo-rozwojowego, Systemu bazodanowego pomocniczego zapewniajacego dostep do
systemu nieograniczonej liczbie uzytkownikéw, Systemu bazodanowego gtéwnego

zapewniajgcego dostep do systemu nieograniczonej liczbie uzytkownikéw.”
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Zdaniem Izby ,dokonany przez zamawiajacego opis réwnowaznosci Izba uznata za
zbyt ogdlny, niejednoznaczny. Podkreslic nalezy, ze ofertg rownowazng jest oferta, ktora
przedstawia przedmiot zaméwienia o jakosci i funkcjonalnosci takiej samej lub zblizonej do
tej, jaka zostata opisana w SIWZ. Aby mozliwa byta obiektywna ocena ztozonych w danym
postepowaniu ofert, zamawiajacy powinien okresli¢ parametry, oczekiwane rozwigzania czy
funkcjonalnoéci, jakie powinny byé zapewnione przez rozwigzanie rownowazne.
Zamawiajacy zobowigzany jest sprecyzowa¢ w sposob doktadny i przejrzysty zakres
minimalnych parametrow rownowaznosci.”

Dokonujac w dniu 5 kwietnia 2013 roku modyfikacji SIWZ, Zamawiajacy wskazat
posiadane przez niego i wykorzystywane systemy, z ktérymi oferowane przez wykonawcéw
produkty muszg by¢ kompatybilne i musza w petni wspétpracowaé. Podat réwniez, ze
oczekuje serwerowego systemu operacyjnego o funkcjonalnosci sytemu Windows Serwer
2008R2. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcych, wprowadzone i zmienione zapisy SIWZ nie sg
wiec jedynie lakoniczne.

W tym zakresie wykonawcy Odwotujacy nie udowodnili, ze wprowadzone zapisy
w rzeczywistosci uniemozliwity ztozenie oferty rownowaznej. Sktad orzekajacy Izby uznat, iz
powyzsze nie zostato przez wykonawcdw wnoszacych odwotania wykazane.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp ciezar dowodowy spoczywa na tym, kto dgzy do
poparcia swoich twierdzen. To wykonawcy odwotujacy sie twierdzili, ze modyfikacja SIWZ
byta dokonana w sposdéb niezgodny z wczesSniejszym orzeczeniem lzby i uniemozliwia
zaproponowanie produktow réwnowaznych, jednak poza twierdzeniami, ze wyrok Izby zostat
przez Zamawiajgcego wykonany jedynie pozornie i inna byfa intencja Izby w powotywanym
wyroku Odwotujacy, w zaden sposob nie dowodza, ze dokonana modyfikacja spowodowata,
ze przedmiot stat sie niewykonalny, lub stat sie niewykonalny w stopniu wyzszym, niz przed
modyfikacja, ze modyfikacja preferuje konkretnego wykonawce, czy tez narusza uczciwg
konkurencje i powoduje, ze niemozliwe lub znacznie utrudnione bedzie rowne traktowanie
wykonawcow. Odwotujacy nie wnosili o przeprowadzenie jakiegokolwiek dowodu w tym
zakresie, wskazywali jedynie swojg wtasng interpretacje zapiséw SIWZ, co w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby jest nie wystarczajace i nie pozwala na uznanie, ze wykazano zasadnos¢é
podniesionego zarzutu.

W przypadku gtéwnego systemu bazodanowego réwnowaznosé zdefiniowano
w zataczniku nr 2.2. do SIWZ okreslajac szereg (ponad 40 parametrow) wymagan —
warunkow, ktére system réwnowazny musi spetniaé. W ramach modyfikacji doprecyzowano
te zapisy oraz wykreslono zapisy, ktére mogtyby ogranicza¢ konkurencje. Podobnie sytuacja
przedstawia sie w przypadku systemu bazodanowego pomocniczego, gdzie w tabeli z

pewnoscig okreslono minimalne warunki, ktére spetniaé musi system rownowazny do
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posiadanego przez Zamawiajgcego. Przekonujgca i logiczna jest takze argumentacja
Zamawiajgcego, iz system bazodanowy testowy spetniaé powinien wszystkie wymagania
okreslone dla gtbwnego systemu bazodanowego gtéwnego, a wiec tym samym w identyczny
jak dla gtéwnego systemu bazodanowego sposéb okreslono wymagania réwnowaznosci.
Wobec powyzszego, wykonawcy wnoszgcy odwotania, nie udowodnili, Ze

Zamawiajgcy nie wykonat wyroku KIO z dnia 22 marca 2013 roku.

Na marginesie tylko dostrzezenia wymaga, ze podstawg prawng zarzutow w duzym
zakresie byta w rzeczywistosci okoliczno$¢ naruszenia art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego. Tak przytoczong podstawe prawng zarzutu uznaé nalezy za btedna,
poniewaz jest to dyrektywa skierowana do Izby, okreslajace granice kognicji i powinne
zachowanie lzby przy uwzglednianiu odwotania, natomiast zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp mozliwos¢ korzystania za srodkéw ochrony prawnej wymaga wskazania naruszenia
ustawy przez Zamawiajgcego wynikajace z jego dziatania (czynienia) lub zaniechania. Tym
samym aby poprawnie skonstruowaé¢ zarzut w odwotaniu trzeba wskaza¢ na czynnos$é
(zaniechanie) Zamawiajgcego, ktéra nastgpita wbrew obowigzkowi wynikajgcemu

z ustawy Pzp, albowiem Zamawiajacy nie moze naruszy¢ przepisu kierowanego do Izby.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze nie potwierdzily sie zarzuty
naruszenia przepisow ustawy Pzp wskazanych w odwofaniach, w tym takze zarzuty
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, a wiec prowadzenia postepowania w sposéb
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.
Tym samym jednoczesnie, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp i postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie podlega uniewaznieniu.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz ust.
4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania stosownie do wyniku postepowania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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