Sygn. akt KIO/UZP 876/09

WYROK
Z dnia 24 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Cztonkowie: Izabela Niedzialek-Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Lumena S.A., 02-053 Warszawa, ul. Reja 6 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Izba Celna w Krakowie, 31-111 Krakow, Al. Krasi nAskiego 11 b protestu z dnia 8 czerwca

2009r.,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu wykonanie czynno $ci zmiany
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w Tab eli nr 1 — Specyfikacja
techniczna serwera, w pkt 1 lit. b, w pkt 2, w pkt 13 lit. a, przez dodanie na ko ncu

wskazanych punktéw w kolumnie pt. Opis, wyrazéw ,lu b réwnowa zny".



2. Kosztami

postepowania obcigza Izbe Celng w Krakowie, 31-111 Krakdw,

Al. Krasi Askiego 11b i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Lumena S.A., 02-053 Warszawa,

ul. Reja 6,

dokona¢ wptaty kwoty 8174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez lzbe Celng w Krakowie,
31-111 Krakdéw, Al. Krasi nskiego 11b na rzecz Lumena S.A., 02-053
Warszawa, ul. Reja 6 stanowigce] uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Lumena S.A., 02-053 Warszawa,

ul. Reja 6.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu

nieograniczonego, na dostawe czterech serwerdéw na potrzeby Systemu ZEFIR, odwotuj acy

— Lumena S.A. z siedzib g w Warszawie, wni6st w dniu 26 czerwca 2009 r. odwotanie przez

zlozenie pisma w placowce pocztowej operatora publicznego — Warszawa 23.

Odwotanie dotyczy rozstrzygniecia protestu wniesionego w dniu 8 czerwca 2009 r., przez

jego oddalenie pismem z dnia 17 czerwca 2009 r., dokonane przez zamawiaj gcego - Izb e

Celng w Krakowie.

W protescie dotyczacym postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej

w skrocie siwz, w czesci: Rozdziat | Opis przedmiotu zamowienia / Szczegdlowy opis



przedmiotu zamoéwienia, 1.Warunki techniczne, Tabela nr 1 - Specyfikacja techniczna
serwera, pkt 1 lit. b, pkt 2 i pkt 13 lit. a, protestujacy zarzucajgc zamawiajgcemu: naruszenie
przepisOw art. 7 i art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.), zwanej w skrocie Pzp, wnidst
0 zmiane zaskarzonych postanowien siwz w zakresie odniesienia do produktow IBM
i wprowadzenie modyfikacji w jej tresci przez dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych,
a takze o przedituzenie terminu sktadania ofert 0 minimum 7 dni, w przypadku nie dokonania
zmiany postanowien siwz, 0 uniewaznienie prowadzonego postepowania.
Podal, ze zaskarzona czynnoS¢ zamawiajgcego wprost narusza jego interes prawny
w uzyskaniu zamowienia.
W uzasadnieniu protestu podat, ze zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia w
sposOb niezgodny z zasadami okreslonymi w Pzp, tj. zasadga zachowania uczciwej
konkurencji oraz z przepisami okreslajgcymi sposéb opisu przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy we wskazanych punktach dokonat opisu przedmiotu zamowienia przez
wskazanie znaku towarowego AIX oraz Power6 pochodzacych od konkretnego producenta
firmy IBM, jako wyznacznikow spetnienia okreslonej funkcjonalnosci przez oferowany sprzet
—Tabela nr 1:

1) pkt 1 lit. b) - "pracujgcy pod kontrolg systemu operacyjnego AlX, w wersji 5.2 lub

wersji wyzszej w petni kompatybilnej z wersjg 5.2",
2) pkt 2 - "Power6 - 64 bity",
3) pkt 13 lit. a — ,serwer powinien by¢ wyposazony w system operacyjny AlX w wersji

5.2 lub wersji wyzszej w petni kompatybilnej do wersji 5.2".

We wszystkich tych przypadkach, zamawiajgcy postuzyt sie wskazaniem tylko jednego
producenta systemu operacyjnego (pkt 1 i pkt 13 Tabeli) — firmy IBM oraz jednego
producenta procesorow (pkt 2 Tabeli), takze firmy IBM.

Protestujgcy podat, ze na rynku istnieje szereg réwnowaznych systemdéw operacyjnych
oferujgcych podobne funkcjonalnosci i w petni spetniajgcych wymagania pkt 1 lit. a,
dotyczacego wspolpracy z wymagang wersjg motoru bazy danych Sybase ASE w trybie 64-
ro bitowym, podobnie na rynku istnieje szereg rownowaznych 64-ro bitowych procesorow

architektury RISC i EPIC, oferujacych te same lub lepsze funkcjonalnosci.

Opis przedmiotu zamoéwienia, dokonany przez zamawiajgcego, nie jest uzasadniony
specyfikg przedmiotu zamdwienia, a zamawiajagcy mogt postuzyé sie dostatecznie
doktadnymi okresleniami odnoszacymi sie do parametrow technicznych i Zzgdanegj

funkcjonalnosci oferowanego sprzetu.



Dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia ze wskazaniem na sprzet firmy IBM, nie
dopuszczajgc przy tym sprzetu réwnowaznego, zamawiajgcy nie pozostawit swobody
zaoferowania przez wykonawcow innego sprzetu rownowaznego.

Opis przedmiotu zamoOwienia w sposOb oczywisty stawia w stabszej pozycji konkurencyjnej
wykonawcow, ktorzy zaoferujg sprzet producentdw o rozwigzaniach réwnowaznych, badz
lepszych w zakresie funkcjonalnosci, ale nie korzystajacych z rozwigzan konkurencyjnej
firmy IBM.

Sytuacja taka, zdaniem protestujgcego, wprost narusza jego interes prawny w uzyskaniu

przedmiotowego zamdéwienia.

Oddalajac protest, zamawiajgcy podat.
W pierwszej kolejnosci wskazal, ze w ramach realizacji przedmiotowego zamdwienia
publicznego, jako zamawiajgcy wymagat:
a) zainstalowania i skonfigurowania serwerow stanowigcych przedmiot zamoéwienia w
czterech Izbach Celnych we wskazanych przez administratoréw serwerowniach,
b) zainstalowania i skonfigurowania systemu operacyjnego w kazdym dostarczonym
serwerze,
c) przeprowadzenia migracji danych ze starych serweréw (Bull Escala PL600T) na
dostarczone serwery,
d) przeprowadzenia testéw i sporzadzenia dokumentacji powykonawczej dotyczacej
instalacji i konfiguracji kazdego dostarczonego serwera,
e) po przeprowadzeniu migracji danych oraz pozytywnym wyniku testow, uruchomienia

serwera w trybie produkcyjnym.

Uzasadnit, ze celem udzielenia przedmiotowego zamodwienia jest, by dostarczone serwery
zastgpity dotychczasowe i w dalszym ciggu stanowity globalng czes¢ catego systemu o
jednolitej architekturze, co ma zapewni¢ gwarancje poprawnej i stabilnej pracy catego
Systemu ZEFIR.

Réwnoczesnie w opisie przedmiotu zamowienia - Rozdziat I, Tabela nr 1, pkt 1 lit. b, pkt 2
i pkt 13 lit. a siwz, zamawiajacy wskazat, ze dostarczane serwery powinny by¢ wyposazone
i powinny pracowac¢ pod kontrolg sytemu operacyjnego AIX w wersji 5.2 lub wersji wyzszej
w petni kompatybilnej z wersjg 5.2.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp, zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Réwnoczesnie, w mysl art. 29 ust. 2
Pzp, nie moze opisywac przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg

konkurencje. Nadto, przedmiotu zamowienia nie moze opisywaé przez wskazanie znakoéw



towarowych, patentow lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu
zamOwienia i zamawiajgacy nie moze opisac¢ przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie
doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazny” (art. 29 ust.
3 Pzp).

Zdaniem Zamawiajacego, przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia, nie doszto do
naruszenia wskazanych powyzej przepiséw. Dokonany opis przedmiotu zamowienia
uzasadniony jest przede wszystkim jego specyfika.

System Rozliczen Celno - Podatkowych i Finansowo - Ksiegowy ZEFIR, na potrzeby ktérego
realizowane jest przedmiotowe zamowienie, jest systemem informatycznym kompleksowo
obstugujagcym cato$¢ spraw zwigzanych z finansami i rachunkowoscig Polskiej Stuzby
Celnej. Jego architektura jest jednolita w kazdej z szesnhastu Izb Celnych, w Ministerstwie
Finansow oraz Centrali Systemu.

Zamawiajacy podal, ze przez 11 lat funkcjonowania Systemu ZEFIR zostaly opracowane
liczne procedury administrowania oraz utrzymania systemu operacyjnego AlX, ktére sg
nierozerwalng czescig catego globalnego Systemu ZEFIR wraz ze wszystkimi powigzaniami,
co ma wplyw na utrzymanie i administrowanie Systemem.

Zamawiajacy podkreslit, ze w zakresie Systemu ZEFIR zwigzany jest zawartymi wczesniej
umowami na wyspecjalizowane ustugi oraz dostawy produktéw informatycznych
zapewniajgcych jego (oraz podsystemy towarzyszgce) utrzymanie i sprawne
funkcjonowanie. Nadto, podal, ze jest zwigzany umowami, przedmiotem ktérych jest
Swiadczenie ustug wsparcia technicznego, gdzie przedstawiona architektura Systemu opiera
sie na systemie operacyjnym AlX.

Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo KIO (wyroki - z dnia 21 lipca 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 682/08 i z dnia 13 sierpnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 782/08), z ktérych wynika
potwierdzenie uprawnienia zamawiajgcego do dokonania opisu przedmiotu zamowienia w
taki spos6b, by odpowiadat jego uzasadnionym i racjonalnym potrzebom oraz stanowit
wysoka jakos¢ produktu adekwatng do celdw, jakim ma stuzyc.

Zamawiajacy dodal, ze zachodzi rowniez potrzeba przeprowadzenia migracji danych ze
starych serwerdw — Bull Scala PL600T na nowe dostarczone serwery. Migracja wiec bedzie
mozliwa dla takiego samego systemu operacyjnego, jak obecnie funkcjonujacy.
Zainstalowana wersja motoru bazy danych na obecnie dzialajacych serwerach, tj. Sybase
ASE 12.5.1, nie wspiera migracji pomiedzy platformami. Podal, ze na rynku dostepnych jest
co najmniej dwéch producentow sprzetu bedacego przedmiotem zamowienia.

Wskazat w tym zakresie wyrok KIO z dnia 23 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 700/08,

z ktérego wynika obowigzek zachowania przez zamawiajgcego konkurencyjnosci, co nie



oznacza zapewnienia mozliwosci udzialu w postepowaniu wszystkim podmiotom dziatajgcym

w branzy.

W odwotaniu odwotujgcy podtrzymat wszystkie zarzuty i zgdania wskazane w protescie.
Podat, ze wobec faktu zagrozenia naruszenia jego interesu prawnego przez doznanie
uszczerbku polegajgcego na uniemozliwieniu mu uzyskania zamoOwienia zada, tak jak
w protescie:

- zmiany siwz przez wykreslenie z jej tresci odwotan do produktéw IBM i dopuszczenie
mozliwosci zaoferowania rozwigzan rownowaznych;

- przedtuzenia terminu sktadania ofert o minimum 7 dni.

Zarzucit zamawiajgcemu, rowniez jak w protescie:

naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, 2 i 3 Pzp (w odwotaniu wskazat art. 7 ust. 1 —
zawezajgco w stosunku do protestu, gdzie podat art. 7 Pzp).

Po przeanalizowaniu argumentéw wskazanych w rozstrzygnieciu protestu, odwotujacy
stwierdzit, iz tres¢ rozstrzygniecia nie uzasadnia twierdzenia, ze siwz nie narusza przepisow
Pzp.

Odwolujacy podtrzymujac argumentacje i uzasadnienie podane w protescie, odniost sie do
stanowiska zamawiajgcego zawartego w jego rozstrzygnieciu.

Wskazat, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu oddalenia protestu nie kwestionuje faktu, iz
wskazane postanowienia siwz ograniczajg zakres produktéw, jakie potencjalny wykonawca
moze zaoferowac. Zamawiajacy wskazat wytgcznie i to btednie, iz na rynku jest co najmnie]
dwoéch producentéw sprzetu bedacego przedmiotem zaméwienia. W ocenie odwotujacego
wskazane wymagania spetnia tylko sprzet nastepujacych producentéw: IBM i Bull, przy czym
sprzet oznaczany logo Bull jest w praktyce sprzetem produkowanym przez IBM, zatem
wskazane wymagania spetnia sprzet produkowany przez IBM i Bull, co oznacza, ze
w praktyce jest to ten sam sprzet. Wymaog zaoferowania produktow konkretnego producenta
stanowi ograniczenie konkurencji. Tym samym przytoczony wyrok KIO z dnia 23 lipca 2008
r. sygn. akt KIO/UZP 700/08 nie odpowiada stanowi faktycznemu w przedmiotowym
postepowaniu, gdyz zamawiajacy ograniczyt mozliwos¢ zaoferowania jakichkolwiek innych
produktow niz produkt IBM.

Tres¢ przepisu art. 29 ust. 3 Pzp, na mocy ktérej, zamawiajacy moze opisa¢ przedmiot
zamdwienia z wskazaniem znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia wytgcznie, jesli
jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamowienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen, zezwala na
postuzenie sie znakami towarowymi przy opisie przedmiotu zaméwienia, lecz réwniez

wymaga spetnienia obu przestanek wystepujacych facznie. Zamawiajacy powotuje sie



jedynie na to, iz opis przedmiotu zamowienia przy uzyciu nazw produktow konkretnego
producenta, jest uzasadniony przede wszystkim specyfikg przedmiotu zamowienia. W ocenie
odwotujgcego, postuzenie sie znakami handlowymi produktow IBM jest bezprawne i stanowi
naruszenie przepisu art. 29 ust. 3 Ppz z powodu nie spetnienia drugiej przestanki przepisu,
a ponadto istnienie pierwszej jest dalece watpliwe. Wynikajaca z tresci siwz specyfika
przedmiotu zamoOwienia nie uzasadnia stosowania nazw konkretnych produktéw, jakie sg
przedmiotem postepowania. Zamawiajgcy W rozstrzygnieciu protestu nie wskazat jaka
»Specyfika” przemawia za takg dopuszczalnoscig. Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 3 Pzp
zamawiajacy moze postuzy¢ sie przy opisie przedmiotu zaméwienia ze wskazaniem znakow
towarowych, patentéw lub pochodzenia wylacznie, jesli wskazaniu takiemu towarzyszg
wyrazy "lub rownowazny". W tresci siwz brak jest takiego wskazania.

Tym samym nawet gdyby uznag, iz zaszty okreslone w przepisie art. 29 ust. 3 Pzp przestanki
opisania przedmiotu zamoéwienia ze wskazaniem znakOw towarowych, patentow lub
pochodzenia, to zamawiajacy nie byt do tego uprawniony, gdyz nie dopuscit mozliwosci
zaoferowania rozwigzan rownowaznych. Argumentacja zamawiajacego, iz opis przedmiotu
zamodwienia podyktowany jest specyfikg, wynikajacg z faktu posiadania okreslonego
Srodowiska systemowego i sprzetowego, trudna jest do obrony i pozostaje w sprzecznosci
Z wyborem trybu postepowania — przetargu nieograniczonego. Uzasadniony moze wiec byé
zarzut, co do wyboru trybu udzielenia zaméwienia.

Z opisu zamawiajgcego zawartego w rozstrzygnieciu protestu wynika, ze sprzet bedacy
przedmiotem postepowania, ma zastgpiC obecnie uzywany sprzet. Majac to na uwadze,
odwotujacy stwierdzit, ze wymagania by sprzet bedacy przedmiotem zaméwienia byt
produkowany przez producentéw dotychczasowej platformy, sg bezpodstawne.

Odwolujacy powotat sie na rekomendacje Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administraciji
dotyczace zasad formutowania wymagan zamawiajgcego dla wybranych parametrow
technicznych sprzetu komputerowego, dostepne na stronie www Urzedu Zamoéwien
Publicznych w zakfadce ,,Opinie prawne”.

Z rekomendacji wynika, ze nie jest, co do zasady, mozliwe odniesienie sie w opisie
parametrow technicznych zamawianego sprzetu komputerowego:

a) tylko do konkretnego producenta lub konkretnych producentow,

b) do mikroprocesoréw konkretnej marki,

c) wymaganie aby jednostka centralna komputera, plyta gtdwna komputera, monitor,
klawiatura, mysz lub jakiekolwiek inne niezaleznie pracujace peryferia pochodzity od
producenta jednostki centralnej komputera i byly oznaczone jego logo lub tez zeby
byly wyprodukowane i zaprojektowane przez producenta jednostki centralnej

komputera.



Rekomendacja dopuszcza takie wymagania jedynie w sytuacji szczegdlnej, gdy jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdéwienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamoOwienia za pomocg odwotania do norm i standardéw technicznych lub poprzez
odwotanie do jego wymagan funkcjonalnych, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub
rownowazny". W kazdym takim przypadku na zamawiajagcym spoczywa obowigzek
uzasadnienia odstapienia od ogdélnych zasad opisu przedmiotu zamowienia. Z rekomendacji
jednoznacznie wynika, iz czynnosci zamawiajgcego polegajace na odwotywaniu sie w opisie
przedmiotu zamoéwienia do nazw wihasnych produktéw konkretnego producenta, byto
niedopuszczalne.

Odwotujacy wskazat rowniez, ze wymaganie dotyczace jednolitosci architektury jest
niezasadne. Podkreslit, ze pojawito sie ono dopiero na etapie rozstrzygniecia protestu i nie
bylo pierwotnie okreslone w siwz. Wymaganie jest nieprecyzyjne i nie pozwala na
jakakolwiek ocene, co zamawiajacy bedzie traktowat jako jednolitg architekture.

Tresc¢ rozstrzygniecia protestu nasuwa jedynie wniosek, ze jednolitos¢ architektury oznacza
dostarczenie sprzetu tego samego producenta, jak sprzet, ktéry zamawiajacy juz posiada, co
jest niedopuszczalne. Dodatkowo postawione przez zamawiajgcego wymaganie w zakresie
jednolitosci architektury nie jest takze uzasadnione wzgledami technicznymi. Nie jest
prawdziwe twierdzenie, ze sprzet innego producenta powodowatoby nieprawidtiowg prace
systemu. Zamawiajgcy nie podat zadnych okolicznosci potwierdzajgcych, ze inne produkty
(okreslone przez odwotujgcego w tresci protestu) nie zapewnig poprawnej i stabilnej pracy
Systemu ZEFIR.

Podniesione argumenty, iz wymoOg dostarczenia sprzetu konkretnego producenta jest
podyktowany zawartymi umowami, roOwniez nie mogg stanowi¢ uzasadnienia naruszenia
przepisu art. 7 i art. 29 ust. 1-3 Pzp. Argument ten jest rowniez nietrafiony z merytorycznego
punktu widzenia, poniewaz przedmiotem zamowienia jest takze $wiadczenie ustug
serwisowych, co powoduje, ze bez znaczenia sg zawarte umowy, gdyz Srodowisko, jakie
zostanie dostarczone objete zostanie niezaleznym serwisem.

Rowniez nie jest trafny argument jakoby wskazanie wymogu, co do konkretnego systemu na
serwerze, odpowiadajacego za funkcje migracji danych, podyktowane byto faktem, ze
posiadana przez zamawiajgcego platforma sprzetowa dzialajgca z wykorzystaniem Sybase
ASE 12.5.1. nie wspiera migracji danych miedzy platformami. Uzasadnienie takie jest
niezgodne ze stanem faktycznym, gdyz zgodnie 2z dokumentacjg techniczng
oprogramowania Sybase ASE 12.5.1., istniejg narzedzia umozliwiajgce migracje pomiedzy
platformami sprzetowymi. W oficjalnych dokumentach firma Sybase (na stronie:
http://m.sybase.com/detail?id=102759B#CHDFGIDE/punkt/ oraz innej
http:/www.sybase.com/detail?id=10260B7 (tabela odnosi sie do ASE 12.5.2 lecz wskazuje

ASE 12.5.1 i ASE 12.5 jako zamiennik) potwierdza mozliwos¢ dziatania ASE w wersji 12.5.1



na wielu platformach. Natomiast przeniesienie danych pomiedzy platformami mozna
wykona¢ przy pomocy prostych czynnosci administracyjnych takich jak eksport/import
danych. Oznacza to, iz w praktyce istnieje mozliwos¢ migracji danych z obecnie uzywanego
przez zamawiajgcego systemu na Ssrodowisko sprzetowo-systemowe innego producenta niz
IBM. Nieuzasadnione jest zatem ograniczanie konkurencji przez wymaganie dostarczenia

serwera dziatajgcego pod kontrolg systemu Sybase ASE 12.5.1.

W ocenie odwotujacego, nieskuteczne byto przystapienie do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu przez wykonawce Bull Polska Sp. z 0.0. Po pierwsze, osoba
podpisujgca przystapienie, zgodnie z trescig udzielonego jej petnomocnictwa, zostata
umocowana do ,wykonywania srodkéw ochrony prawnej zgodnie z Dzialem VI ustawy Prawo
Zamoéwien Publicznych”. Srodkami ochrony prawnej, zgodnie z Pzp, jest protest, odwotanie i
skarga, zas zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu lub odwotania, nie ma charakteru samodzielnego srodka ochrony prawnej, o czym
swiadczg chociazby ograniczenia w czynnosciach podmiotu przystepujgcego do odwotania,
ktéry nie moze podejmowaé czynnosci sprzecznych z czynnosciami i oswiadczeniami strony,
do ktorej przystgpit. Skoro przystgpienie nie ma charakteru samodzielnego $rodka ochrony
prawnej, odwolujacy stwierdzit, iz pethomocnictwo udzielone panu Grzegorzowi Gebickiemu
nie obejmowato uprawnienia do zgtoszenia przystgpienia. Ponadto, uzyte w petnomocnictwie
sformutowanie ,wykonywania” nie jest jednoznaczne z uprawnieniem do wnoszenia
jakichkolwiek srodkéw ochrony prawnej.

Rowniez przystgpienie Bull Polska Sp. z 0.0. nastgpito z uchybieniem terminu wskazanego
w przepisie art.181 ust. 4 pkt 2 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego watpliwe jest, czy wykonawca Bull Polska Sp. z 0.0. wykazat sie
interesem prawnym w przystapieniu. Nie jest prawda, iz dopuszczenie przez zamawiajgcego
rozwigzan rownowaznych do opisanych w przedmiocie zamowienia, produktow IBM, stawia
w Kkorzystniejszej sytuacji innych wykonawcow. Zadane przez odwotujgcego zmiany w siwz
nie prowadzg do postawienia w korzystniejszej sytuacji innych wykonawcéw, a jedynie do
postawienia innych wykonawcOw w sytuaciji, w ktorej na podstawie postanowien siwz,
znajdujg sie wykonawcy oferujacy rozwigzania IBM. Uzasadnienie przystgpienia do
postepowania na etapie protestu podane przez Bull Polska Sp. z 0.0., jednoznacznie
potwierdza, iz obecna tres¢ siwz dopuszcza w praktyce mozliwos¢ zaoferowania wytgcznie
produktow IBM.

Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie dokumentow zaw  artych w aktach sprawy,

oryginalnej dokumentacji post epowania dostarczonej przez zamawiaj 3gcego,



w szczego6lno sci siwz i zto zonych wyja snien petnomocnikbw  odwotuj acego i

zamawiaj gcego, ustalita i zwa zyla, co nast epuje.

Odwolujacy legitymuje sie posiadaniem interesu prawnego, w rozumieniu art.179 ust. 1 Pzp,
wnoszac protest i odwotanie na postanowienia siwz, gdyz ma realne szanse uczestniczenia
w postepowaniu, wobec zastosowania trybu przetargu nieograniczonego i majac na uwadze

zakres prowadzonej dziatalnosci odwotujgcego.

W siwz, tak jak podat odwolujacy, w czesci Rozdziat | Opis przedmiotu zamowienia/
Szczego6towy opis przedmiotu zamowienia, 1.Warunki techniczne, Tabela nr 1 - Specyfikacja
techniczna serwera, pkt 1lit. b, pkt 2 i pkt 13 lit. a, zamawiajacy zamiescit opis o tresci, ze w
ramach przedmiotu zamdwienia wymaga dostarczenia czterech serwerdw (pkt 1 lit. b)
pracujacych pod kontrolg systemu operacyjnego AlX, w wersji 5.2 lub wersji wyzszej w peni
kompatybilnej z wersjg 5.2. W pkt 2 podal, ze przedmiotem zamdwienia jest procesor — typ
Power6 — 64 bity. W pkt 13 lit. a opisat parametr — system operacyjny wskazujac, ze serwer
powinien by¢ wyposazony w system operacyjny AIX w wersji 5.2 lub w wersji wyzszej w peni
kompatybilnej do wersji 5.2.

Z przedstawionego opisu jednoznacznie wynika, ze zamawiajgcy opisujac przedmiot
zamdwienia na dostawe czterech serwerdw na potrzeby Systemu ZEFIR wskazal system
operacyjny AIX w wersji 5.2 lub w wersji wyzszej w petni kompatybilnej do wersji 5.2 oraz
procesor Power6, jako wyznaczniki funkcjonalnosci zamawianych serwerow.

Zamawiajacy nie zaprzeczyt zarbwno w rozstrzygnieciu protestu, jak i na rozprawie, ze
zastosowany opis wskazuje na produkt konkretnych producentow, ktérymi sa, w ocenie
zamawiajgcego, dwaj znani mu producenci, tj. IBM i Bull.

Ze zlozonego przez odwolujgcego tlumaczenia informacji z broszury Bull, zatytulowanej
.Escala. The Power of choice” wynika, w ocenie KIO, ze dokument jest potwierdzeniem, iz
procesor Power6 oraz system operacyjny AlX sg zar6wno produktami, jak i stanowig
.Zarejestrowane znaki towarowe International Business Machines Corporation w Stanach
Zjednoczonych i/lub w innych krajach”.

Dokument réwniez potwierdza, ze firma IBM jest jedynym producentem systemu
operacyjnego AIX oraz procesora Power6. Firma Bull jest takze producentem serwera
Escala, ktérego jednak produkcja oparta jest na technologii IBM.

KIO uwzglednita stanowisko zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze zarbwno w tytule
wskazujgcym przedmiot zamowienia, a takze na str. 5 siwz zamawiajgcy okreslit, ze serwery
majq stuzy¢ Systemowi ZEFIR, w szczegdlnosci na str. 5 zamawiajacy podat, ze zakupione

serwery majg zastgpi¢ obecne serwery Bull Escala PL600T i wskazat réwniez na
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koniecznos¢ dostosowania nowych serweréw do obecnej architektury i konfiguraciji Systemu
ZEFIR.

KIO przyjeta ze zrozumieniem réwniez fakt, ze zakup czterech serwerébw ma stuzyc
zachowaniu dotychczasowe] stabilnosci i jednolitosci stosowanego Systemu ZEFIR
i okreslone obowigzki z tym zwigzane wynikaja, w szczegolnosci z postanowien umowy
zawartej pomiedzy Skarbem Panstwa Ministerstwem Finanséw, a firmg ,Systemy
Komputerowe Gtéwka” S.A. w sprawie $wiadczenia wyspecjalizowanych ustug oraz
dostarczania produktéw informatycznych zwigzanych z funkcjonowaniem Systemu ZEFIR.

Z ogolnego schematu architektury Systemu ZEFIR (str. 132 umowy) wynika, ze caty schemat
jest oparty na systemie operacyjnym AIX oraz na motorze bazy danych ASE 12.5.1.

KIO uznata réwniez za przekonujgce wyjasnienia zamawiajgcego, co do obaw, ze zakup
rébwnowaznych serwerdw, m.in. wskazanych przez odwolujgcego podczas rozprawy i ich
zainstalowanie wraz z zakwestionowanymi elementami, moze stanowi¢ zaktocenie tej
jednolitosci, zwlaszcza, ze zamawiajacy w przyjetej od 11 lat architekturze zamierza zastgpic

zaledwie 4 z 17 serwerow.

W ocenie KIO, ktérej skutkiem jest uwzglednienie odwotania, istote sprawy stanowi fakt
naruszenia przez czynnosc opisu przedmiotu zamowienia wymogu wynikajgcego z przepisu
art. 29 ust. 3 Pzp.

Przepis art. 29 ust. 1 Pzp stanowi, ze przedmiot zamoOwienia opisuje sie w Sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty (definicja pozytywna). Przepisy dwéch nastepnych ustepdédw zawierajg definicje
negatywna. Przepis ust. 2 stanowi, ze przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé¢ w
sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Za$ przepis ust. 3 stanowi, ze
przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywa¢ przez wskazanie znakOw towarowych,
patentow lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia
i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszag wyrazy ,lub rownowazny”.

Wymog wynikajacy z ust. 3, podobnie jak inne, ma charakter bezwzgledny, powodujacy
negatywne skutki dla oceny czynnosci zamawiajacego, w razie nie zastosowania sie do tego
wymogu.

W sprawie bezsporne jest, ze zamawiajacy wskazujac znaki towarowe parametréw serwera
— system operacyjny i procesor, nie zamiescit wyrazow ,lub réwnowazny”.

Uchybienie to jest na tyle istotne, ze jego skutkdw nie moze zniweczy¢ wykazana przez
zamawiajacego specyfika zwigzana z przedmiotem zamoéwienia, jak i uzasadnione potrzeby

zachowania jednolitosci i kompatybilnosci architektury stosowanego systemu.
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Przepis art. 29 ust. 5 Pzp stanowi, ze wykonawca, ktéry powoluje sie na rozwigzania
rownowazne opisywanym przez zamawiajacego, jest obowigzany wykazac, ze oferowane
przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajag wymagania okreslone przez
zamawiajgcego.

W orzecznictwie uksztattowat sie poglad, ze zamawiajgcy, dopuszczajgc rozwigzania
rownowazne, bedac zobowigzanym do ich dopuszczenia, ma wykazac kryteria (cechy)
uznania okreslonego systemu za réwnowazny, m.in. wyrok Sgadu Okregowego w Katowicach
z dnia 23 czerwca 2008 r. sygn. akt XIX Ga 214/08, zmieniajacy wyrok KIO z dnia 9 kwietnia
2008 r. sygn. akt KIO/UZP 268/08.

W zwigzku z powyzszym, KIO majac na wzgledzie wskazany przepis art. 29 ust. 3 i art. 7
ust. 1 Pzp, uwzgledniata odwotanie, nakazujac jak w sentencji, ha podstawie art. art. 191 ust.
1, ust. 1aiust. 2 pkt 1 Pzp.

KIO nie nakazata przedtuzenia terminu skladania ofert. Czynnos¢ ta zostata juz dokonana,
co wynika z pisma zamawiajgcego z dnia 6 lipca 2009 r. znak: 35-ILGW-253-36/09,

zlozonego na rozprawie przez odwotujgcego.

Bez wpltywu na wynik sprawy pozostaje fakt spéznionego zgloszenia przystgpienia do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez Bull Polska Sp. z o.0.
(zgtoszenie dokonane zostato w dniu 10 czerwca 2009 r., zas termin okreslony w art. 181
ust. 4 pkt 2 w zw. z art. 180 ust. 3 pkt 2 Pzp, uptynat w dniu 8 czerwca 2009 r.).

W wykonawca ten nie byt uczestnikiem postepowania odwotawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp, uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego
na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy, z ograniczeniem wysokosci
wynagrodzenia do kwoty 3 600 zt, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z pézn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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