Sygn. akt: KIO/UZP 576/09

WYROK
Z dnia 19 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Luiza Ltamejko

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Makronet Sp. z 0. 0., 02-925 Warszawa, ul. Okr ezna 56 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Uniwersytet im. A. Mickiewicza , 61-712 Poznan, ul. Wieniawskiego 1

protestu z dnia 8 kwietnia 2009r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie zmiany tre  $ci Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia w zakresie wynikaj acym z uzasadnienia orzeczenia.

2. Kosztami postepowania obcigza Uniwersytet im. A. Mickiewicza , 61-712 Poznan, ul.
Wieniawskiego 1

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ztote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Makronet Sp. z 0. 0., 02-925 Warszawa,
ul. Okr ezna 56,

2) dokonaé¢ wplaty kwoty 6 404 zt 00 gr (stownie: szes¢ tysiecy czterysta cztery
zlote zero groszy) przez Uniwersytet im. A. Mickiewicza , 61-712 Poznan, ul.
Wieniawskiego 1 na rzecz Makronet Sp. z o. 0., 02-925 Warszawa, ul.
Okrezna 56, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz zastepstwa procesowego

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Makronet Sp. z o. o., 02-925

Warszawa, ul. Okr ezna 56.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego na ,sukcesywng dostawe 1000 zestawow
komputerowych z systemem operacyjnym, z prawem opcji, postepowanie nr 907/PN/01/09”.
Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w dniu 26 marca 2009 r., w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, pod nr 2009/S 59-084527.

W dniu 8 kwietnia Odwotujacy sie wnidst protest wobec postanowien Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), zarzucajac Zamawiajagcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), dalej ustawa Pzp: art. 7 ust. 1, art. 27 ust. 3, art.
36 ust. 5, art. 29 ust. 1, 2 3, art. 140 ust. 1 w zw. art. 144 ust.1, art. 142 ust. 1 i wnoszac o
dostosowanie postanowieh SIWZ do tresci obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp poprzez:
wyeliminowanie wszystkich nieprecyzyjnych zapiséw SIWZ, zmiane zapisow SIWZ poprzez
takie okreslenie przedmiotu zamdwienia, aby mozliwe bylo zlozenie waznej oferty, nie
opartej na produktach firmy Dell, dopuszczenie udziatu podwykonawcédw w realizacji
zamdwienia, dopuszczenie przesytania zapytan do SIWZ oraz protestéw za pomoca faksu.

1. W uzasadnieniu Odwotujacy sie podnosi, iz w rozdziale Il pkt 6 SIWZ Zamawiajacy

zaznaczyt, ze nie dopuszcza udzialu podwykonawcOw w realizacji zamoéwienia. Wykonawca



winien wykona¢ zamoéwienie wlasnymi sitami. Wedlug Odwolujgcego sie, taki zapis SIWZ
narusza przepis art. 36 ust 5 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze wykonawca moze powierzy¢
wykonanie zaméwienia podwykonawcom, z wyjatkiem przypadku, gdy ze wzgledu na
specyfike przedmiotu zamoOwienia zamawiajacy zastrzeze w SIWZ, ze cze$¢ lub catosc
zamoéwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Takie ograniczenie wprowadzone
przez Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu stanowi wyjatek od generalnej
zasady, iz wykonawca nie musi wykonywac¢ zobowigzania wynikajgcego z umowy O
zamoéwienie publiczne osobiscie i moze korzysta¢ przy wykonywaniu przedmiotowych
zobowigzan z pomocy 0s6éb trzecich (podwykonawcéw). Zgodnie z art. 356 § 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze zm.), dalej k.c., w zw. z art. 14
ustawy Pzp, ograniczenie tej zasady moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy wynika to z tresci
czynnosci prawnej, z ustawy albo z wtasciwosci swiadczenia.

Odwotujacy sie podkresla réwniez, iz korzystanie z podwykonawcOw nie naraza
Zamawiajagcego na ryzyko obnizenia jakosci wykonywanych dostaw. Mimo, ze
podwykonawcy nie podlegajg badaniu w zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
przestanek wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia, okreslonych w art. 24
ustawy Pzp, to jednak wykonawca odpowiada wobec Zamawiajgcego za dziatania lub
zaniechania podwykonawcéw, z pomocg ktorych realizuje on zamoéwienie publiczne. Wynika
to z zasady wyrazonej w art. 474 k.c. w zwi. z art. 139 ustawy Pzp, zgodnie z ktorg dtuznik
(wykonawca) odpowiedzialny jest jak za wiasne dziatanie lub zaniechania za dziatania i
zaniechania o0s6b, z ktérych pomocg zobowigzanie wykonuje, jak roéwniez osob, ktorym
wykonanie zobowigzania powierza (a wiec podwykonawcdow).

2. W projekcie umowy w § 6 Zamawiajgcy zastrzegt, iz serwis gwarancyjny petniony
bedzie w miejscu uzytkowania sprzetu, w budynku Zamawiajgcego, za posrednictwem
wykonawcy. W ustawie Pzp brak jest legalnej definicji podwykonawcy. W mysl art. 356 k.c.,
wierzyciel moze zgdac osobistego swiadczenia diuznika tylko wtedy, gdy wynika to z tresci
czynnosci prawnej, z ustawy albo wiasciwosci swiadczenia. Zasada jest, ze gdy nie
wystepujg ~ powyzsze przestanki, Zamawiajgcy nie moze domagac sie o0sobistego
Swiadczenia przez wykonawce.

3. W rozdziale Xl pkt 2 SIWZ Zamawiajacy zaznaczyl, ze zwrécenie sie przez
wykonawce z pytaniem o wyjasnienie tresci SIWZ oraz wniesienie protestu dopuszcza sie
wytgcznie w formie pisemnej na adres Zamawiajgcego. W pkt 3 tegoz rozdziatu Zamawiajacy
wskazal rowniez, ze wykonawca moze zwréci¢ sie do Zamawiajgcego pisemnie o
wyjasnienie tresci SIWZ. Zamawiajacy odpowie niezwltocznie na pismie na zadane pytanie,
przesylajgc tres¢ pytania i odpowiedzi wszystkim zidentyfikowanym uczestnikom
postepowania oraz umiesci je na swojej stronie internetowej, pod warunkiem, ze pytanie

wplynie do Zamawiajgcego, co najmniej 6 dni przed terminem skiadania ofert. Wedtug



Odwolujgcego sie, zapis ten nie jest zgodny z trescig art. 27 ust 1 ustawy Pzp, gdzie
ustawodawca wymienit tacznie wszystkie rodzaje pism tj. oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia i informacje, nie sugerujgc mozliwosci stosowania roznych srodkéw przekazu
dla réznych rodzajéw pism. Potwierdza to tre$¢ ust. 3 tegoz artykutu, zakazujacego
dokonywania ustalen, ktorych skutkiem moze by¢ ograniczenie konkurencji, a takze art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, nakazujgcego réwne traktowanie wykonawcow. Zdaniem Odwotujacego
sie, taki zapis SIWZ wskazuje, ze zasada rownego traktowania wykonawcéw zostata
naruszona, gdyz wobec stosunkowo krétkich termindw, wykonawca z Poznania i okolic
ma nieporownywalnie dogodniejsze warunki, niz wykonawca z innego regionu Polski, a
tym bardziej wykonawca zagraniczny. Odwotujacy sie zwraca rowniez uwage, ze art. 180
ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp, stanowi ze protest uznaje sie za wniesiony z chwilg, gdy
dotart on do Zamawiajgcego w taki sposob, ze mogt sie zapoznaé z jego trescig. Jest to
swego rodzaju lex specialis w stosunku do innych ogdlniejszych przepisOw ustawy,
dotyczacych komunikowania sie pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawca.

4. Opis przedmiotu zamoéwienia, wedlug Odwolujgcego sie, w przedmiotowym
postepowaniu wskazuje konkretnego producenta - firme Dell. W specyfikacji komputera
zawarto zapis, precyzujacy wymagania, ktére ma spetnia¢ BIOS: "Funkcja ta ma wymuszaé
podanie hasta administratora przy prébie zmiany ustawien BIOS w sytuacji gdy zostato
podane hasto systemowe". Zapis taki jest zapisem zbednym, gdyz uzytkownik uruchamiajgc
konfigurator BIOS wie w jakim celu go uruchamia, czy to w celu przegladniecia, czy
ustawiania konfiguracji i na etapie wejscia do konfiguratora moze wpisa¢ hasto dajace mu
odpowiednie uprawnienia. W przypadku potrzeby uzycia hasta administracyjnego po
wpisaniu hasta systemowego, u producentow wiekszosci komputerow, mozna komputer
zresetowac i ponownie wejs¢ do biosu podajac hasto administratora, a czynnosc ta trwa
niewiele diuzej niz czynnosc¢ opisana jako wymagana funkcjonalnose¢.

Nalezy takze zauwazyC, ze zapis dotyczacy systemu diagnostycznego "Komputer
musi by¢ wyposazony w wizualny system diagnostyczny, stuzacy do sygnalizowania i
diagnozowania problemow z komputerem i jego komponentami; a w szczegodlnosci musi
sygnalizowac¢: przebieg procedury POST, sum kontrolnych Biosu, awarii procesora,
uszkodzenia lub braku pamieci RAM, uszkodzenia ztaczy PCI, kontrolera Video, dysku
twardego, piyty gtéwnej, opisuje charakterystyczne rozwigzanie sprzetowe jednego
producenta i uniemozliwia spetnienie zasad uczciwej konkurencji.

Réwniez zapis dotyczacy oprogramowania zarzadzajgcego "musi umozliwiac
ustawienie sposobu informowania o zaistnieniu zdarzenia poprzez (po stronie serwera)
automatyczne uruchomienie planowanej wczesniej akcji, wystanie raportu zawierajgcego

m.in. numer seryjny komputera i opis bledu, na wskazany adres poczty elektronicznej",



opisuje charakterystyczne rozwigzanie firmy Dell i razaco narusza zasade uczciwej
konkurencji.

Odwotujacy sie zauwaza rowniez, ze specyfikowanie "by¢ zgodny z ACPI 2.0b" jest
nieistotne z punktu widzenia uzytkownika komputera. Wiodacy producenci ptyt podajg
zgodnosci z roznymi wersjami specyfikacji ACPI i tak szczeg6towe wymaganie uniemozliwia
zachowanie zasad uczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy powinien unika¢ wszelkich parametrow, ktore wskazywatyby na
konkretny wyréb albo na konkretnego wykonawce. Zachowaniu uczciwej konkurencji stuzy¢
ma zastosowanie obiektywnych cech technicznych i jakosciowych. Nie mozna wiec mowi¢ o
jednakowym traktowaniu wszystkich wykonawcow albo zachowaniu uczciwej konkurenciji,
jezeli opis przedmiotu zamowienia okreslony jest w sposéb wskazujgcy na konkretny
produkt, przy czym produkt ten nie musi by¢é nazwany przez Zamawiajgcego. Wystarczy, ze
wymogi i parametry dla przedmiotu zamoOwienia okreslone sg tak, ze aby je spehic,
wykonawca musi dostarczy¢ jeden konkretny produkt (wyrok ZA z 23 sierpnia 2005 r., sygn.
akt UZP/Z0/0-2239/05). Podobne stanowisko zajat Sad Okregowy w Bydgoszczy, zwracajac
przy tym uwage na fakt, z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie wymaga faktycznego wykazania, lecz
uznaje za wystarczajgce uprawdopodobnienie utrudniania konkurencji (wyrok SO w
Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 roku, sygn. akt | Ca 693/05).

5. W rozdziale XVIII SIWZ Zamawiajacy zaznaczyt, iz na podstawie art. 144 ustawy
Pzp, przewiduje mozliwo$¢ zmiany postanowien umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia
postepowania przetargowego w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy; ,,w sytuacji, gdy pojawi sie nowy model lub produkcja obecnego
zostanie zaprzestana istnieje mozliwos¢ zastgpienia przedmiotu umowy innym modelem o
lepszych parametrach”. Wedlug Odwotujacego sie, taki zapis jest niekorzystny dla
wykonawcow, poniewaz zakres Swiadczenia wykonawcy, a wiec dostawa danego modelu,
musi by¢ tozsamy z zobowigzaniem zawartym w ofercie (art. 140 ust 1 ustawy Pzp).
Zastgpienie danego modelu innym, jest akceptowane tylko w momencie zaprzestania
produkcji modelu oferowanego. W sytuacji natomiast, gdy model ten nadal jest
produkowany, ale pojawita sie jego nowsza wersja, jest to niedopuszczalne. Taki zapis jest
nadinterpretacjg art. 144 ust 1 ustawy Pzp.

6. W 8 2 wzoru umowy Zamawiajacy zaznaczyl, ze w przypadku obnizenia cen
rynkowych sprzetu komputerowego powodujgcego, ze wykonawca w swojej sprzedazy
detalicznej, powszechnie dostepnej, oferuje sprzet objety niniejsza umowa, po cenach
nizszych, niz ujete w ofercie przetargowej, wykonawca zobowigzuje sie do sprzedazy tych
towaréw Zamawiajgcemu po tej obnizonej cenie. Odwolujacy sie podnosi, ze producent
urzadzen nie jest wykonawcg w przedmiotowym postepowaniu. Wykonawcg jest podmiot,

ktéry sktada oferte i oferuje w niej warunki zgodne z zapisami SIWZ. Zamawiajacy nie moze



zatem zgdac obnizenia ceny w trakcie trwania umowy. Cena po jakiej kupuje wykonawca od
producenta jest jego tajemnicg przedsiebiorstwa i w zaden sposéb nie jest ona przydatna
Zamawiajgcemu do prawidlowego prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

7. W 812 wzoru umowy Zamawiajacy zastrzegt, ze umowa zawarta bedzie na okres 6
miesiecy od daty jej podpisania. Strony przewidujg jednak mozliwos¢ jej przedtuzenia
maksymalnie 0 12 miesiecy. Odwolujacy sie wskazuje, iz art. 142 ust 1 ustawy Pzp stanowi,
iz umowy zawiera sie na czas oznaczony. Przepis art. 142 ust ustawy Pzp kontynuuje zakaz
zawierania umow na czas nieoznaczony. Wszelkie umowy w sprawach zamdwien muszg
by¢ zawierane wytacznie na czas oznaczony. Wyjatki od tej zasady okreslone sg w art. 143

ustawy Pzp.

Pismem z dnia 23 kwietnia 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat, iz protest zostat
uwzgledniony w czesci, w hastepujacy sposob:

1. Zamawiajacy dopuszcza udziat podwykonawcow w realizacji zaméwienia, wobec
powyzszego usuwa zapis rozdziatu Il pkt. 6 o tresci: "Zamawiajacy nie dopuszcza udziatu
podwykonawcéw w realizacji zamowienia. Wykonawca winien wykonaé zamowienie sitami
wiasnymi. " Ponadto dokonuje odpowiedniej modyfikacji pkt 6 formularza ofertowego.

2. Zamawiajacy dopuszcza udziat podwykonawcow w realizacji zamowienia, jednakze
ustugi gwarancyjne muszg by¢ Swiadczone przez serwis z autoryzacjg producenta lub
serwis, ktory posiada oswiadczenie producenta sprzetu, ze producent objat gwarancjg ustugi
Swiadczone przez ten serwis.

3. Wykonawca stusznie zauwazyt, ze zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, wybor
formy porozumiewania w postepowaniu lezy po stronie Zamawiajgcego. Zamawiajacy w
szczegOlnie istotnych przypadkach, dotyczy to sktadania pytan i protestow, wymaga formy
pisemnej. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 27 ust. 3 ustawy Pzp, zawsze dopuszczalna
jest forma pisemna, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie. W zaden sposob
nie nalezy odbiera¢ tego jako formy ograniczenia konkurencji. Wykonawcy majg ponad 30
dni na zadawanie pytan, co Zamawiajacy uwaza za wystarczajacy czas. Ponadto
dostarczenie korespondenciji na terenie Europy trwa 2-3 dni.

4. Odpowiedz na powyzsze zarzuty zostala przedstawiona w odpowiedzi na protest
firmy iPakt, tj. Zamawiajgcy w zalgczniku Nr A do SIWZ pkt 1 i 2 w specyfikacji komputera
zastepuje istniejacy zapis: ,,Musi posiada¢é mozliwosé ustawienia zaleznosci pomiedzy
hastem administratora a hastem systemowym tak, aby nie bylo mozliwe wprowadzenie
zmian w BIOS wylgcznie po podaniu hasta systemowego. Funkcja ta ma wymuszaé podanie
hasta administratora przy prébie zmiany ustawien BIOS w sytuacji gdy zostato podane hasto

systemowe ", nowym zapisem: "Musi posiada¢ mozliwos¢ ustawienia zaleznosci pomiedzy



hastem administratora a hastem systemowym tak, aby wprowadzenie zmian w BIOS byto
mozliwe wylgcznie po podaniu hasta administratora." Zamawiajacy dokonuje zmiany w
zakresie zapisu "komputer w zaoferowanej konfiguracji musi by¢ zgodny z ACPI 2.0b" na
zapis "komputer w zaoferowanej konfiguracji musi by¢ zgodny z ACPI wersja 2.0b lub
nowsza"

5. Zamawiajagcy uwzglednia zarzut i dokonuje niezbednej modyfikacji w rozdziale XIII
SIWZ zastepujgc istniejacy zapis: "w sytuacji gdy pojawi sie nowy model lub produkcja
obecnego zostanie zaprzestana istnieje mozliwos¢ zastgpienia przedmiotu umowy innym
modelem o lepszych parametrach”, nowym zapisem: "w sytuacji gdy pojawi sie nowy model,
a produkcja obecnego zostanie zaprzestana istnieje mozliwos¢ zastgpienia przedmiotu
umowy innym modelem o lepszych parametrach”.

6. Zamawiajagcy uwzglednia zarzut i dokonuje zmiany poprzez usuniecie istniejacego
zapisu, zgodnie z odpowiedzig w pkt 3 na protest firmy Integrit Sp. z 0.0., tj. dokonuje zmiany
w tresci 8 10 umowy i wprowadza zapis: "Zakazuje sie zmian postanowieh zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany."

7. Zamawiajacy odrzuca podniesiony zarzut stwierdzajac, ze umowa bedzie zawarta
na czas okreslony tj. 6 miesiecy od daty jej podpisania. "Strony przewiduja mozliwos¢ jej
przediuzenia maksymalnie o 12 miesiecy, ewentualna mozliwos¢ przedtuzenia i okres jej
obowigzywania zostang ustalone poprzez podpisanie obustronnego oswiadczenia
uzupeltniajgcego”. Zapis powyzszy oznacza, ze w przypadku obustronnej zgody (zawartej w
formie aneksu) istnieje mozliwos¢ przedtuzenia terminu realizacji powyzszej umowy.

Wobec powyzszego Zamawiajacy zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp dokonuje
modyfikacji zapisow SIWZ, w sposob okreslony powyzej, ponadto na podstawie art. 38 ust.
4a zgodnie z art. 12a ust. 2 pkt 1 ww. ustawy Zamawiajgcy przediuza termin sktadania ofert

w przedmiotowym postepowaniu do dnia 18 maja 2009 r.

W dniu 29 kwietnia 2009 r. Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w ktdrym podtrzymat
zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie, a ponadto podnidst zarzut naruszenia przepisow:
art. 183 ust. 4, art. 38 ust. 4a pkt 2, art. 12a ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy sie podnosi,
iz informacja umieszczona na stronie internetowej (pismo z dnia 23 kwietnia 2009 r.) nie jest
rozstrzygnieciem protestu, zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Wedtug Odwolujacego sie, nie
nosi ona znamion rozstrzygniecia, gdyz nie zawiera uzasadnienia prawnego i faktycznego, a
jest tylko modyfikacjg SIWZ dokonang na podstawie wniesionych protestow. Odwolujacy sie

wyjasnia, ze nie otrzymat rozstrzygniecia wniesionego protestu, a Zamawiajgcy umiescit na



swojej stronie internetowej tylko informacje o modyfikacji SIWZ na podstawie wniesionych
protestow.

W dalszym uzasadnieniu Odwolujacy sie powtarza zarzuty i argumentacje zawartg w
protescie, przytaczajgc jednoczesnie zakres modyfikacji SIWZ dokonanej w wyniku
czesciowego uwzglednienia protestu.

Ponadto podnosi, iz stwierdzenie Zamawiajacego, ze wykonawca ma ponad 30 dni
na zadawanie pytan do SIWZ i ze jest to wystarczajacy czas, jest stwierdzeniem blednym.
Otoz art. 38 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz wykonawca moze zwrdci¢ sie do Zamawiajgcego o
wyjasnienie tresci SIWZ. Zamawiajacy jest obowigzany niezwiocznie udzieli¢ wyjasnien,
chyba ze prosba o wyjasnienie tresci wptyneta do Zamawiajgcego na mniej niz 6 dni przed
terminem skladania ofert. Z przepisu tego zatem wynika, iz nawet 6 dni przed terminem
skladania ofert do Zamawiajgcego moze wplynaé pytanie do SIWZ i Zamawiajacy
zobowigzany jest niezwtocznie na nie odpowiedzie¢. Nalezy rowniez zauwazy¢, iz poprzez
dopuszczenie tylko formy pisemnej przy wnoszeniu protestéw i zapytan do SIWZ,
Zamawiajacy razaco skraca termin na wniesienie pytan czy protestow.

Odwotujacy sie podnosi watpliwosci w przedmiocie, czy modyfikacja SIWZ na
podstawie wniesionych protestow, bez rozstrzygniecia protestu w sposéb przewidziany
ustawa, jest wigzaca dla uczestnikdw przedmiotowego postepowania i jest zgodna z
prawem.

W dniu 23 kwietnia 2009 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej
modyfikacje SIWZ. Odwotujacy sie, w ztozonym protescie, nie ustosunkowat sie do dwoch
powyzszych modyfikacji, ale w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nagminnie narusza przepisy
ustawy Pzp uznat ich wskazanie za konieczne. Zamawiajgcy zmienit warunki udzialu w
postepowaniu, ktére prowadzg nie tylko do modyfikacji SIWZ, ale réwniez do zmiany tresci
ogtoszenia o zamowieniu. Art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz jezeli w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci SIWZ prowadzi do zmiany
tresci ogtoszenia o zamdwieniu, Zamawiajacy przekazuje Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej
procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng. Natomiast przepis art. 12a ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp stanowi, ze jezeli zmiana tresci ogltoszenia o zamoOwieniu jest istotna, a w
szczegolnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zaméwienia, Kryteriow
oceny ofert, warunkéw udzialu w postepowaniu lub sposobu oceny ich speienia,
Zamawiajacy przediuza termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w
ofertach, z tym, ze w postepowaniach, ktérych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin sktadania ofert nie
moze by¢ krotszy niz 22 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych

Publikacji Wspdlnot Europejskich w trybie przetargu nieograniczonego.



Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowiska stron, zaprezentowanego

na rozprawie, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozstrzygniecie protestu stanowi oswiadczenie woli Zamawiajacego w przedmiocie
zarzutow zgtoszonych w protescie. Jednoczes$nie ustawodawca wskazuje, jakim podmiotom
oswiadczenie to ma by¢ ztozone. Zgodnie z regulacjg przepisu art. 183 ust. 4 ustawy Pzp,
rozstrzygniecie protestu przekazuje sie podmiotowi, ktéry wnidst protest oraz wykonawcom,
ktorzy przystapili do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. Oznacza to,
ze ustawodawca zastosowat rozwigzanie zawarte w art. 61 k.c., ktére jest wynikiem przyjecia
teorii dojscia oswiadczenia woli, ktére ma by¢ zlozone innej osobie. Potwierdzeniem tej
zasady jest réwniez przepis art. 183 ust. 3 w zw. z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym brak doreczenia rozstrzygniecia protestu w terminach, o ktérych mowa w art. 183 ust.
1i 2 ustawy Pzp, uznaje sie za jego oddalenie. Z powyzszego wynika, iz wolg ustawodawcy
jest, zeby rozstrzygniecie protestu bedace oswiadczeniem woli kierowanym do innej osoby, a
wiec byto zindywidualizowane pod wzgledem podmiotowym w tym sensie, ze powinno by¢
indywidualnie skierowane do adresata. Brak dochowania wymogu w tym zakresie powoduje
przyjecie domniemania prawnego, iz protest zostat oddalony. W tych okolicznosciach przyjaé
nalezy, iz umieszczenie rozstrzygniecia protestu na stronie internetowej Zamawiajgcego ( w
ostatnim dniu terminu na jego rozstrzygniecie) i nadanie w formie pisemnej do Odwotujacego
sie w dniu 24 kwietnia 2009 r. (po terminie), nie wypetnia normy zawartej w przepisie art. 183
ust. 4 ustawy Pzp. Zatem, Odwotujacy sie w sposéb prawidtowy przyjat, iz w niniejszym
postepowaniu nie doszio do rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego, co skutkuje
uznaniem go za oddalony. Doreczenie, w niniejszym postepowaniu, rozstrzygniecia protestu
w dniu 27 kwietnia 2009 r. powoduje, iz oswiadczenie Zamawiajgcego nie wywotuje skutkéw
prawnych.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze przyjeta regulacja ma niebagatelne znaczenie dla
pewnosci obrotu i ochrony interesow stron postepowania. Po pierwsze, Zamawiajagcemu
przystuguje uprawnienie do rozstrzygniecia protestu, ale dla wywotania skutkéw prawnych
podjetej decyzji, niezbedne jest jej doreczenie. Po drugie, wykonawcy korzystajacy ze
srodkéw ochrony prawnej, bezposrednio zainteresowani decyzjg Zamawiajgcego muszg
mie¢ pewnos¢, co do jej tresci, gdyz warunkuje ona dalsze czynnosci w postepowaniu.

Jednoczesnie zgodnie z oswiadczeniem ziozonym przez Odwolujgcego sie na
rozprawie, iz podtrzymuje zarzuty odwotlania w takim zakresie, w jakim nie zostaly
uwzglednione przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu i uwaza sie za zwigzanego
dokonang modyfikacjg SIWZ, Krajowa Izba Odwotawcza dokonata rozstrzygniecia we

wskazanym przedmiocie.



Zgodnie z pkt 2 rozdzialu XI SIWZ wnioski, zawiadomienia, o$wiadczenia oraz
informacje, Zamawiajgcy oraz wykonawcy przekazujg pisemnie. Zamawiajacy dopuszcza
rowniez mozliwos¢ przekazania ich faksem. Jednakze, zwr6cenie sie przez wykonawce z
pytaniem o wyjasnienie tresci SIWZ oraz wniesienie protestu, Zamawiajacy dopuszcza
wytacznie w formie pisemnej. Krajowa Izba Odwotawcza przyznaje racje Zamawiajgcemu, iz
wybor formy porozumiewania sie spoczywa na zamawiajgcym (art. 27 ust. 1 ustawy Pzp).
Nie oznacza to jednak nieograniczonej dowolnosci zamawiajgcego w przedmiotowym
zakresie. Przepis art. 27 ust. 3 ustawy Pzp stanowi bowiem, iz wybrany sposob
przekazywania o$wiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz informacji nie moze ograniczac
konkurencji. Natomiast zawsze dopuszczalna jest forma pisemna, z zastrzezeniem wyjatkéw
przewidzianych w ustawie. W opinii Krajowej Izby Odwolawczej, ograniczanie kanatow
komunikacji nie jest uzasadnione, a w konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci
realizowania posiadanych przez wykonawcOow uprawnieh w zakreslonym, ustawowym
terminie i w efekcie stawia wykonawcow majgcych siedzibe w bliskiej odlegtosci od
Zamawiajgcego w sytuacji lepszej od tych, ktorzy takiej lokalizacji nie posiadajg. Z catg
stanowczoscig nalezy podkresli¢, iz realizacja dyspozycji przepisu art. 27 ust. 1 ustawy Pzp
nie moze stuzy¢ do obejscia przepiséw ustawy Pzp, a w szczegolnosci art. 38 ust. 1 oraz
180 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Uprawnienia przyznane wykonawcom przez ustawodawce nie
moga byé w zaden sposOb ograniczane postanowieniami SIWZ. W niniejszym
postepowaniu, Zamawiajacy zastrzegajgc forme pisemng jedynie do zapytan do SIWZ i
protestow wyraznie zmierza do skrocenia termindw, w czasie ktérych wykonawcy mogg
realizowa¢ swoje prawa do zwracania sie 0 wyjasnienie tresci SIWZ oraz wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej, a ktorych realizacja jest najbardziej ,dolegliwa” dla
Zamawiajgcego. ZauwazyC nalezy, ze ustawodawca umozliwit wykonawcom zadawanie
pytan do SIWZ i zobowigzat zamawiajgcego do niezwtocznego udzielenia wyjasnien w tym
zakresie, chyba ze prosba wptyneta do zamawiajgcego na mniej niz 6 dni przed terminem
skiadnia ofert, w przypadku m.in. przetargu nieograniczonego. Zastrzezenie formy pisemnej
do zadawania pytan powoduje, iz wykonawcom skraca sie przedmiotowy termin, a
przynajmniej dotyczy to tych wykonawcdw, ktorzy w ostatnim dniu terminu (széstym dniu
przed terminem skiladania ofert) nie majg obiektywnych mozliwosci zadania pytania i
doreczenia jego tresci Zamawiajgcemu. Okoliczno$¢ wskazana przez Zamawiajgcego, ze
przedmiotowy termin jest ponad trzydziestodniowy, a korespondencja doreczana jest za
posrednictwem poczty w ciggu 2-3 dni, nie ma znaczenia dla oceny przedmiotowego
zarzutu. Dlugo$¢ terminu skladania ofert oraz sposéb doreczenia, pozostaje bowiem bez
wplywu na realizacje normy zawartej w przepisie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazane
okolicznosci nie mogg modyfikowac uprawnien wykonawcow, jak tez roznicowaé ich z uwagi

na odlegto$¢ od Zamawiajgcego. Podobne rozwazania nalezy odnies¢ rowniez do obowigzku
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wnoszenia protestow w formie pisemnej. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej ze wzgledu
na przedmiotowe zastrzezenia Zamawiajacego, jedynie cze$¢ z wykonawcow bedzie miata
zagwarantowang mozliwos¢ wniesienia protestu w ostatnim dniu do jego wniesienia. W
takich warunkach, trudno méwi¢ o zachowaniu uczciwej konkurencji, tym bardziej, ze terminy
do wnoszenia s$rodkow ochrony prawnej sg zawite, a ich niedotrzymanie skutkuje
odrzuceniem protestu lub odwotania (art. 180 ust. 7, art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp).

Argument, iz nie biorgc pod uwage wyjatkow przewidzianych w ustawie Pzp, zawsze
dopuszczalna jest forma pisemna, nie ma znaczenia dla oceny niniejszego stanu
faktycznego. W istocie bowiem, przedmiotowa regulacja ma za zadanie przeciwdziatac
ograniczaniu mozliwosci komunikowania sie w postepowaniu, jedynie do nowoczesnych form
przekazu. Zdarza sie bowiem tak, iz wykonawcy prowadzacy jednoosobowg dziatalnosc
gospodarczg nie dysponujg faksem, czy tez pocztg elektroniczna. W takich warunkach,
wytgczenie formy pisemnej, mogtoby stanowi¢ ograniczenie konkurencji. Dopuszczenie za$
tylko formy pisemnej nie oznacza, ze zasada uczciwej konkurencji zostatla zachowana. Jak
przedstawiono wyzej, moze prowadzi¢ do nieuzasadnionej (niezaleznej od czynnikdw
obiektywnych) dysproporcji w mozliwosci realizowania praw wykonawcow. W tych
okolicznosciach uznaé nalezy, iz zarzuty naruszenia przepisu art. 27 ust. 3 ustawy Pzp, a w
konsekwencji réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, znalazly potwierdzenie. Zatem, zadanie
Odwolujgcego sie, zmierzajgce do dopuszczenia mozliwosci komunikowania sie w
przedmiotowym zakresie za pomocg faksu, nalezy uzna¢ za uzasadnione, co Ww
konsekwencji rodzi koniecznos¢ dokonania odpowiedniej zmiany SIWZ przez
Zamawiajgcego.

Natomiast, Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita zarzutbw Odwotlujacego sie
dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia. Rozstrzygajac w zakresie przedmiotowego
zarzutu, Izba nie oparfa sie na zlozonych przez Zamawiajacego na rozprawie dowodach,
gdyz nie mozna im przypisac takiej cechy, z uwagi na fakt braku waloru dokumentu lub
przedstawienia ich w jezyku obcym. Zgodnie zas$ z § 18 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) dokumenty sporzadzone w jezyku
obcym, strona ma obowigzek przedstawi¢ wraz z ich tlumaczeniem na jezyk polski,
poswiadczonym przez tlumacza przysieglego. W zwigzku z powyzszym, Krajowa lzba
Odwotawcza, w przedmiotowym zakresie zajeta nastepujgce stanowisko:

Po pierwsze, Odwotujacy sie nie wykazat, iz przedmiot zamowienia zostat opisany w
sposob, ktory nie zapewnia wykonawcom mozliwosci jego jednoznacznej identyfikacji, co
powoduje, ze wykonawcy w istocie nie majg wiedzy, jaki produkt powinien zostac
zaoferowany. Zaréwno tre$¢ protestu, odwotania, jak i przebieg rozprawy wskazuja, iz

Odwolujacy sie doskonale zdaje sobie sprawe, jakie sg wymogi Zamawiajgcego, jednakze
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nie godzi sie z nimi. W tych okolicznosciach, brak podstaw do uznania, iz doszto do
naruszenia przepisu art. 27 ust. 1 ustawy Pzp.

Po drugie, Krajowa lIzba Odwotawcza nie stwierdzita rOwniez, iz wymagania
dotyczace sytemu diagnostycznego i oprogramowania zarzadzajgcego zostaty sformutowane
w taki sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, bowiem w istocie przesadzaja, iz jedynie
jeden wykonawca ma mozliwos¢ dostarczenia przedmiotu zamowienia. Zauwazy¢ nalezy, iz
zgodnie z osSwiadczeniem Zamawiajgcego ziozonym na rozprawie, wedtug wiedzy
Zamawiajgcego jest przynajmniej dwoch producentdéw komputeréw, ktérzy spetniajg
wymagania dotyczace przedmiotu zamoéwienia (Dell i HP). Odwolujacy sie wskazanej
okolicznosci nie zaprzeczyt, ani nie wykazat faktu przeciwnego. Argumentacja zawarta w
tresci protestu i odwotania opiera sie wytgcznie na wiedzy Odwolujgcego sie. Tymczasem to
po stronie Odwolujacego sie lezy ciezar dowodu (art. 6 k.c.). Wiedza Odwotlujgcego sie nie
moze mie¢ rozstrzygajacego znaczenia tym bardziej, ze w trakcie rozprawy Odwolujacy sie
nie zanegowat w powyzszym zakresie twierdzen Zamawiajgcego, stwierdzajac, iz jesli nawet
jest dwodch producentéw zamawianych zestawdw komputerowych, to wykonawca nie bedacy
producentem nie ma mozliwosci zlozenia oferty w niniejszym postepowaniu. W tych
okolicznosciach nie sposéb uznaé, ze wykonawcg w niniejszym postepowaniu moze byé
wytacznie firma Dell. Skoro Odwotujacy sie nie zakwestionowat (a tym bardziej nie wykazat
okolicznosci przeciwnej) twierdzen Zamawiajgcego, oznacza to, ze przyjat jego ustalenia za
prawdziwe. Zas, spetnianie przez co najmniej dwa produkty wymagan Zamawiajgcego, w
opinii Krajowej izby Odwotawczej, zapewnia zachowanie uczciwej konkurencji, bowiem
przynajmniej dwoch wykonawcow ma obiektywng mozliwos¢ ztozenia oferty. Fakt, iz dotyczy
to ewentualnie jedynie producentdédw nie ma znaczenia dla oceny niniejszej sprawy, co wiecej
powyzsza okolicznos¢ nie zostata nawet przez Odwotujgcego sie wykazana.

Ponadto, nalezy zwrdci¢ uwage, iz kwestionowanie wymagan Zamawiajacego moze
by¢ skuteczne o tyle, o ile przedmiotowe wymagania naruszajg uczciwg konkurencje. Zatem,
niewystarczajace jest wykazanie, jak uczynit to Odwotujacy sie na rozprawie, iz
kwestionowane funkcjonalnosci sg dla Zamawiajgcego zbedne, czy tez mogg byc¢
realizowane w inny sposdb. To Zamawiajagcemu przystuguje bowiem uprawnienie do
okreslenia swoich potrzeb, co znajduje odzwierciedlenie w opisie przedmiotu zaméwienia, a
jedynym jego ograniczeniem jest zachowanie uczciwej konkurencji. Domaganie sie zatem,
rezygnacji, czy tez ztagodzenia okreslonych wymogow przez zamawiajgcego musi by¢
uwarunkowane grozbg naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Fakt, iz dany wykonawca
nie ma w swojej ofercie produktow spetniajgcych wymagania zamawiajgcego, nie przesgdza
0 haruszeniu zasady uczciwej konkurencji. Podobnie jak okolicznosci, iz nie wszystkie
podmioty zajmujace sie dystrybucja (sprzedazg) urzadzen bedg w stanie przygotowaé oferte.

Zamawiajacy nie ma bowiem obowigzku formutowac¢ swoich wymagan, z uwzglednieniem
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polityki handlowej producentéw komputeréw. Jesli nawet jest tak, ze zamawiane zestawy
komputerowe sg dystrybuowane jedynie przez producentéw, to nie oznacza, ze udziat
jedynie tychze producentéw w segmencie tego rynku, nie daje mozliwosci zapewnienia
uczciwej konkurencji. Z powyzszych wzgledoéw, zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, nie zastuguje na uwzglednienie.

Po trzecie, Odwotujacy sie nie wskazat rowniez, iz przedmiot zamoOwienia zostat
opisany za pomocg znakdéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, stad zarzut naruszenia
przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za chybiony.

W przedmiocie terminu zawarcia umowy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, iz
zgodnie z rozdziatem 11l SIWZ zamoéwienie bedzie realizowane maksymalnie do wysokosci
catkowitej wartosci, jednak nie dluzej niz przez 6 miesiecy od daty jej zawarcia z
zastrzezeniem, ze czas trwania umowy moze by¢ przedtuzony na warunkach wymienionych
na str. 34, tj. strony przewidujg mozliwos¢ przedtuzenia dostawy maksymalnie o 12 miesiecy,
ewentualna przedtuzenia i okres obowigzywania zostang ustalone poprzez podpisanie
obustronnego oswiadczenia uzupelniajgcego. Przedmiotowe postanowienie zostato zawarte
rowniez w 8 12 wzoru umowy. W przedmiotowym postanowieniu SIWZ, Krajowa lzba
Odwotawcza nie dopatrzyta sie naruszenia przepisu art. 142 ust. 1 ustawy Pzp. Nie ulega
watpliwosci, ze maksymalny okres obowigzywania umowy zostat ustalony na 6 miesiecy, z
mozliwoscig jego przediuzenia o 12 miesiecy i jest to czas oznaczony. Okolicznosé, iz okres
obowigzywania umowy moze zosta¢ przedtuzony, nie powoduje, iz termin ten nie zostat
oznaczony, ani tez nie sprzeciwia sie przepisowi art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia przepisu art. 183 ust. 4 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia. Na
rozprawie Zamawiajacy przedstawit dowod nadania i potwierdzenie odbioru rozstrzygniecia
protestu przez Odwotujgcego sie i firme Integrit Sp. z 0.0.. W tych okolicznosciach nalezato
stwierdzi¢, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, Zamawiajacy przekazat rozstrzygniecie
protestu wykonawcy wnoszacemu przedmiotowy srodek ochrony prawnej oraz wykonawcy
przystepujacemu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.
Przedmiotowe rozstrzygniecie, w opinii Izby, zwiera nie tylko zakres modyfikacji SIWZ, ale
réwniez argumentacje faktyczng i prawng. Odrebng kwestig jest okolicznos¢, iz zgodnie z
przepisem art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajacy uprawniony byt do dokonania
zmiany SIWZ po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu, gdyz nie wszystkie zgdania protestu
zostaly uwzglednione.

Jednoczesnie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, iz brak podstaw do rozpoznania
zarzutéw naruszenia przepiséw art. 38 ust. 4a pkt 2 i art. 12 a ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z przepisem art. 184 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje od rozstrzygniecia
protestu. Zatem, przedmiotem odwotania moga by¢ jedynie zarzuty nie uwzglednione przez

Zamawiajacego i stanowigce przedmiot protestu. Wyrazem przyjetej regulacji jest przepis art.
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191 ust. 3 ustawy Pzp. Dokonana modyfikacja SIWZ, na ktorg wskazuje Odwotujacy sie, nie
ma zwigzku z rozstrzygnieciem wniesionego przez Odwolujgcego sie protestu, i jako
odrebna czynno$s¢ w postepowaniu, moze stanowi¢ przedmiot kolejnego protestu i

ewentualnie odwofania.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1

i 1a ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pb6zn. zm.), uznajac za uzasadnione koszy wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujgcego sie w kwocie 1830,00 zt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestaneowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Saqdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:
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" niepotrzebne skresli¢
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