Sygn. akt KIO/UZP 84/07

WYROK
Z dnia 18 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Anna Packo

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na pesiedzenit-/ rozprawie  w dniu / w-dniach 18.01.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Datacom System S. A. ul. Taborowa 10, 02-699 Warsza wa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Narodowy Bank Polski ul.  Swietokrzyska 11/21
00-919 Warszawa protestu / protestéw z dnia 7 grudnia 2007 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego sie oraz wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Makronet Sp.
z 0.0. ul. Okr ezna 56, 02-925 Warszawa, Asseco Systems S.A. ul. 17  Stycznia 74, 02-
146 Warszawa, ZETO Rzeszéw Sp. z 0.0. ul. Rejtana 5 5, 35-326 Rzeszéw — po stronie

zamawiajgcego .

orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtdrzy ¢ czynno $¢ oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Datacom System S. A. ul. Taborowa 10, 02-699 Warsz awa,;

2) dokonac wptaty kwoty 7.664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset szescdziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Narodowy Bank Polski ul. Swietokrzyska 11/21
00-919 Warszawa na rzecz Datacom System S. A. ul. Taborowa 10, 02-699
Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow
postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego;

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy) przez XXX
na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecéset
trzydziesci szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Datacom System S. A. ul. Taborowa 10, 02-699

Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego na ,dostawe serweréw,
instalacje i serwis”, ktérego dotyczy ziozone odwotanie, prowadzone jest na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2007
r. Nr 223, poz. 1655). Postepowanie to jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia
15 wrzesnia 2007 r. pod numerem 2007/S 178-217584.

W trakcie postepowania ztozono trzynascie ofert. Kryterium oceny ofert byta najnizsza
cena. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta zlozona przez wspoélnie ubiegajgcych sie
0 zamoOwienie: Makronet Sp. z 0.0., Asseco Systems S.A. i ZETO Rzeszéw Sp. z 0.0., a po
niej kolejno oferta zlozona przez wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: MCSI Ltd.
Sp. z 0.0. i IT.EXPERT Sp. z 0.0. oraz oferta Datacom System S.A. Informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty zostata przekazana wykonawcom, ktorzy ziozyli swoje oferty
w postepowaniu, 30 listopada 2007 r. i tego dnia otrzymat jg réwniez Odwotujacy.

Dnia 7 grudnia 2007 r. Odwolujacy ztozyt protest, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
zaniechanie dokonania czynnoéci, do ktorej byt on zobowigzany na mocy przepiséw ustawy

Prawo zaméwien publicznych tj.
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1. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Makronet Sp. z 0.0., Asseco Systems S.A.
i ZETO Rzeszéw Sp. z 0.0., a w konsekwencji niezgodne z ustawg Prawo zamoéwien

publicznych uznanie tej oferty za oferte najkorzystniejszg oraz

2. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez MCSI Ltd. Sp. z 0.0. i IT.EXPERT Sp. z 0.0.,
czyli naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 9 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst
0 uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny ofert

i odrzucenie obu ww. ofert.

Odwolujacy przedstawit identyczne zarzuty dotyczgace obu ofert. Zdaniem
Odwolujgcego oferta ztozona przez Makronet Sp. z 0.0., Asseco Systems S.A. i ZETO
Rzeszéw Sp. z 0.0. oraz oferta ztozona przez MCSI Ltd. Sp. z 0.0. i IT.EXPERT Sp. z o.0.
powinny zosta¢ odrzucone, poniewaz:

1. Wykonawcy ci, w czesci oferty o nazwie ,Szczeg6lowa specyfikacja techniczna
oferowanego sprzetu” niektére opisy sporzadzili w jezyku angielskim. Zarzut ten dotyczy np.
opisu biblioteki tasmowej, gdzie wykonawcy zawarli zdanie ,European power cords, 1 year
component level advanced replacement sevice included, 3 years warranty.” Jest to
niedopuszczalne na gruncie art. 9 ust. 2 ustawy Prawo zamdwieh publicznych oraz rozdz. X
pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie z ktorymi oferta powinna byc¢
sporzadzona w jezyku polskim. (Zamawiajacy nie dopuscit skiadania ofert w jezyku
angielskim.) W zwigzku z powyzszym, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, Zamawiajgcy miat obowigzek te oferte odrzucic jako niezgodna z ustawg Prawo

zamowien publicznych.

2. Zamawiajgcy w zalgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
.SzczegoOlowy opis przedmiotu zamodwienia” zazadal w punkcie ,oprogramowanie”
dotyczacym serweréw od A do G, aby byto do nich dotgczone ,,oprogramowanie producenta
sprzetu wspomagajace instalacje i konfiguracje systemu operacyjnego” oraz
Loprogramowanie producenta sprzetu zarzgdzajgcego serwerem”. Oferta ww. Wykonawcow
nie spetnia tego warunku, poniewaz NTT System S.A. - producent oferowanego sprzetu, nie
posiada takiego oprogramowania producenta sprzetu i tym samym nie mogt go zaoferowag.
W zwigzku z powyzszym oferowany sprzet jest pozbawiony bardzo istotnej funkcjonalnosci
wymaganej przez Zamawiajgcego — dlatego oferta ta jest niezgodna z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien

publicznych powinna zosta¢ odrzucona.
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3. Zamawiajacy w rozdz. Il pkt 3 specyfikacji istotnych warunkoéw zamdwienia wymagat, aby
wszystkie serwery posiadaly certyfikat Microsoft potwierdzajacy poprawng wspoOtprace
oferowanych serwerdw z systemem operacyjnym Microsoft Windows Serwer 2003, ktory miat
by¢ na tych serwerach zainstalowany. Natomiast zaoferowane serwery NTT Tytan X7DB3
Advanced i Business takiego certyfikatu nie posiadajg (jak wynika z oficjalnych informacji
opublikowanych na stronach internetowych Microsoft taki certyfikat posiada jedynie model
NTT Tytan X7DB3, a wiec inny niz zaoferowane), skutkiem czego takze w tym punkcie tres¢
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wiec oferta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia powyzszych ofert naruszylo interes
prawny Odwotujgcego, poniewaz pozbawito go mozliwosci uzyskania przedmiotowego

zamowienia.

Dnia 10 grudnia 2007 r. Zamawiajacy wezwat pozostatych wykonawcow do wziecia
udziatlu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesionego protestu. 12 grudnia 2007 r.
do protestu, po stronie Zamawiajacego, przytaczyly sie Makronet Sp. z 0.0., Asseco Systems
S.A. i ZETO Rzeszbéw Sp. z 0.0. oraz MCSI Ltd. Sp. z o0.0. i IT.EXPERT Sp. z 0.0. wnoszgc

0 oddalenie protestu w zakresie ich ofert.

Dnia 17 grudnia 2007 r. Zamawiajgcy oddalit protest w catosci uzasadniajac to tym,
iz:
Ad. 1 ,SzczegOlowa specyfikacja techniczna oferowanego sprzetu” zawiera opis
komponentow w jezyku polskim oraz opis parametréw technicznych przedstawionych
w postaci nhazw whasnych — sformutowan technicznych zaréwno polskich jak i angielskich —
nie ttumaczonych na jezyk polski, lecz powszechnie stosowanych i zrozumiatych w opisach
parametrow technicznych oprogramowania i sprzetu informatycznego, jak nazwy wiasne,
ktére po przettumaczeniu nabralyby innego znaczenia. Zgodnie z przepisami ustawy
0 jezyku polskim nie podlegajg ttumaczeniu na jezyk polski nazwy wlasne, zwyczajowo
stosowana terminologia naukowa i techniczna, znaki towarowe, nazwy handlowe oraz
oznaczenia pochodzenia towardéw i ustug. Poniewaz wykonawcy uzyli dopuszczonych przez
ustawe Prawo zamoOwien publicznych nazw wlasnych oraz zwyczajowo stosowanej

terminologii naukowej i technicznej, Zamawiajgcy nie miat podstaw odrzuci¢ tych ofert.

Ad. 2 Zdaniem Zamawiajgcego, zaoferowane serwery spetniajg wszystkie wymagane

parametry techniczne, a Zamawiajgcy nie zadal dotlgczenia do oferty oswiadczeh
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producentow oferowanych serweréw, ze wyposazone sg W Wwyzej wymienione

oprogramowanie.

Ad. 3 Zamawiajgcy wymagat, aby oferowane serwery posiadaty ww. certyfikat Microsoft
i potwierdzeniem tego jest oswiadczenie Wykonawcy zawarte w punkcie 4 a) ,Formularza
oferty cenowej”’, natomiast Zamawiajacy nie wymagat potwierdzenia posiadania tego

certyfikatu w postaci publikacji tej informacji na stronie internetowej Microsoft.

Na powyzsze oddalenie protestu Odwotujgcy wniést 21 grudnia 2007 r. (wplyw
bezposredni) odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. W odwotaniu
Odwolujgcy w stosunku do zarzutu 1. i 2. rozwingl argumenty podniesione w protescie
polemizujgc z argumentami przedstawionymi przez Zamawiajagcego W rozstrzygnieciu
protestu, natomiast w stosunku do zarzutu nieposiadania przez przedmiotowe serwery
certyfikatu Microsoft, zrezygnowat z podtrzymywania zarzutéw.

Odnosnie punktu 1. Odwotujacy stwierdzit, iz sporne zdania w jezyku angielskim nie moga
by¢ zakwalifikowane do katalogu wylaczen okreslonych przepisami art. 11 pkt 1, 5 6 ustawy
Z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim (Dz. U. Nr 90, poz. 999 z p6zn. zm.), a jego
przettumaczenie nie nadaloby mu innego znaczenia. Wykonawca podal informacije
dotyczace funkcjonalnosci i gwarancji oferowanego sprzetu, a sporny zapis nie zawiera hazw
wlasnych, zwyczajowo stosowanej terminologii naukowej lub technicznej, znakoéw
towarowych, nazw handlowych ani oznaczen pochodzenia towaréw i ustug oprécz nazwy
~European”, ktéra podlega ttumaczeniu na jezyk polski.

Odnosnie punktu 2. Odwotujacy stwierdzit, iz Zamawiajacy zadat wyposazenia serwerow w
oprogramowanie spetniajace trzy wymogi funkcjonalne: zapewnienie wspomagania instalacji
systemu operacyjnego, zapewnienie, przy pomocy dotgczonego do serwerdw
oprogramowania, mozliwosci konfiguracji juz zainstalowanego systemu operacyjnego oraz
dostarczenie oprogramowania zarzadzajgcego serwerami. Poniewaz nie sg to wymagania
tozsame, a Zamawiajacy nie dopuscit rozwigzan alternatywnych, wszystkie wymagane
warunki powinny by¢ spetnione tgcznie. Z tresci oswiadczenia ztozonego przez producenta
serweréw Odwotujgcy wnosi, iz przedmiotowe serwery nie posiadajg oprogramowania

wspierajgcego konfiguracje systemu operacyjnego.

Odwotujacy wnidst o:
1. nakazanie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. nakazanie dokonania ponownej oceny ofert,
3. nakazanie odrzucenia ofert ztozonych przez Makronet Sp. z 0.0., Asseco Systems S.A. i
ZETO RzeszOw Sp. z 0.0. oraz MCSI Ltd. Sp. z 0.0. i IT.EXPERT Sp. z 0.0.
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Dnia 16 stycznia 2008 r. do odwotania przystgpit, po stronie Zamawiajgcego,

Makronet Sp. z 0.0., Asseco Systems S.A. i ZETO Rzeszow Sp. z 0.0.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy wykazat swdj interes prawny
w skiadaniu srodkéw ochrony prawnej, o ktérym to interesie stanowi art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu poszczegdélnych zarzutéw stwierdzié
nalezy co nastepuje (z uwagi na fakt, iz w stosunku do obu ofert Odwotujacy przedstawit

dwa, te same zarzuty merytoryczne, zostaly one opisane tgcznie).

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Makronet
Sp. z 0.0., Asseco Systems S.A. i ZETO Rzeszéw Sp. z 0.0. oraz MCSI Ltd. Sp. z o.0.
i IT.EXPERT Sp. z o0.0. ze wzgledu na to, iz Wykonawcy, w czesci oferty o nazwie
.Szczegolowa specyfikacja techniczna oferowanego sprzetu” niektére opisy sporzadzili
w jezyku angielskim (a dokladniej - pozostawili nieprzettumaczone na jezyk polski), co jest
niedopuszczalne na gruncie art. 9 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz rozdz. X
pkt 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie z ktorymi oferta powinna byc¢
sporzadzona w jezyku polskim — Izba podziela stanowisko Odwotujgcego.

Poniewaz Zamawiajgcy nie zezwolit na ztozenie ofert w jezyku innym niz polski,
zgodnie z art. 9 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nalezy uzna¢, iz jedynym
odstepstwem od zasady stosowania jezyka polskiego sg przypadki okreslone w ustawie
z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim (Dz. U. Nr 90, poz. 999 z p6zn. zm.), zgodnie
z ktérg nie podlegajg ttumaczeniu na jezyk polski nazwy wlasne, zwyczajowo stosowana
terminologia naukowa i techniczna, znaki towarowe, nazwy handlowe oraz oznaczenia
pochodzenia towardw i ustug.

Pomimo twierdzenia, iz wskazane zwroty sg nazwami wlasnymi oraz zwyczajowo
stosowang terminologia naukowg i techniczng ani Zamawiajacy, ani Przystepujacy nie
wykazali powyzszego. Jakkolwiek w powszechnej praktyce opisywania konfiguracji sprzetu
komputerowego czesto rezygnuje sie z ttumaczenia nazw i poje¢ na jezyk polski, poniewaz,
pomimo istnienia ich polskich odpowiednikéw, wyrazenia angielskojezyczne sg wygodne,
powszechnie zrozumiate i stosowane, mozna by je wiec zakwalifikowaé do zakresu
JLerminologii technicznej” i Wykonawca mogiby ewentualnie pozostawi¢ je w ich

angielskojezycznym brzmieniu, to z tresci czesci kwestionowanych wyrazen zapisanych
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w jezyku angielskim wynika, iz Wykonawca podat informacje dotyczace funkcjonalnosci
i gwarancji oferowanego sprzetu, a sporny zapis nie zawiera nazw wlasnych, zwyczajowo
stosowanej terminologii naukowej lub technicznej, znakéw towarowych, nazw handlowych
ani oznaczen pochodzenia towaréw i ustug, na ktére powotujg sie Zamawiajgcy
i Przystepujacy, a ilos¢ stow angielskojezycznych zostata wyraznie naduzyta. Najbardziej
widocznym przyktadem jest wiasnie przywotany przez Odwotujgcego opis biblioteki
tasmowej, gdzie charakterystyke tej biblioteki przedstawiono w nastepujacy sposéb
»randberg 2U StoragelLoader, 10 slots, 1xLTO-2HH (expandable to 2), Barcode Leader, 60
barcode labels, Rackmount rail kit, Remote Management, Symantec Backup Exec QS Single
server Edition, LVD wide SCSI cable & terminator, 10’ shielded Ethernet cable, European
Power cords, 1 year component level advanced replacement service* included, 3 years
warranty.” Nawet przy przyjeciu, ze czes¢ stow uzytych w tym opisie spetnia warunek
dopuszczalnosci ich uzycia w angielskim brzmieniu, to co najmniej cala czes¢ dotyczaca
serwisu i gwarancji juz nie, a zwlaszcza nie mozna uznaé, iz przettumaczenie jej tresci

na jezyk polski spowodowatoby zmiane znaczenia tego zapisu.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznaje, iz, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, Zamawiajacy miat obowigzek te oferty odrzuci¢ jako
niezgodne z ustawg Prawo zamowien publicznych oraz specyfikacjg istotnych warunkow

zamowienia.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Makronet
Sp. z 0.0., Asseco Systems S.A. i ZETO Rzeszéw Sp. z 0.0. oraz MCSI Ltd. Sp. z o.0.
i IT.EXPERT Sp. z 0.0. ze wzgledu na to, iz oferty ww. Wykonawcow nie spetniajg warunku
Zamawiajgcego zawartego w zatgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
.SzczegoOlowy opis przedmiotu zamoOwienia’, w ktorym Zamawiajacy, W punkcie
.,Oprogramowanie” zazadal, aby serwery posiadaly ,oprogramowanie producenta sprzetu
wspomagajace instalacje i konfiguracje systemu operacyjnego. Oprogramowanie producenta
sprzetu zarzadzajgcego serwerem” — lIzba nie podziela stanowiska Odwotujacego.
Zamawiajacy, przygotowujac formularze oferty, w tym formularz pod nazwg ,Szczegdtowa
specyfikacja techniczna oferowanego sprzetu” i zadajagc w nim ,,opisu produktu” nie wyjasnit
jednoczesnie, jakie informacje o produkcie muszg w nim uja¢é Wykonawcy. W zwigzku
Z powyzszym nie mozna uznaé, iz brak w tym opisie informacji o zastosowanym
oprogramowaniu jest rownoznaczny z jego nieujeciem w oferowanym przedmiocie

zamowienia.
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W zwigzku z powyzszym Izba stwierdza, iz zamawiajagcy nie naruszyt art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Prawo zaméwien publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdzn. zm.) na niniejszy

wyrok/pestanewienie* - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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