Sygn. akt: KIO/UZP 716/09

WYROK
z dnia 18 czerwca 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Andrzej Niwicki

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez IFS Industrial and Financial Systems Poland Sp. z o.0., 02-247
Warszawa, ul. M. Flisa 4 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Potudniowy Koncern
Weglowy S.A, 43-600 Jaworzno, ul. Grunwaldzka 37 protestu z dnia 12 maja 2009 r.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza IFS Industrial and Financial Systems Poland Sp. z
0.0., 02-247 Warszawa, ul. M. Flisa 4
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez IFS Industrial and Financial Systems
Poland Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa, ul. M. Flisa 4,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szesc¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz IFS Industrial and Financial
Systems Poland Sp. z 0.0., 02-247 Warszawa, ul. M. Flisa 4.

Uzasadnienie

Przedmiotem zamoéwienia jest "Dostawa, wdrozenie oraz obstuga informatyczna na zasadzie
outsourcingu, systemu informatycznego dla Potudniowego Koncernu Weglowego S.A,,
wspomagajgcego procesy zwigzane ze sprzedazg wegla", znak sprawy: 14/2009IEEZPIMZ.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.665 ze zm.) [Ustawa albo PZP] w trybie
negocjacji z ogtoszeniem. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na
podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy i Ogtoszenie o zamowieniu — zamowienie sektorowe zostato
opublikowane w Dz. Urz. UE 2009/S 81-117186 (ustugi) w dniu 28 kwietnia 2009 r.

Zamawiajgcym w niniejszym postepowaniu jest Poludniowy Koncern Weglowy S.A., z
siedzibg w Jaworznie, a odwotujgcym - Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Industrial and
Financial Systems Poland sp. z 0.0 z siedzibg w Warszawie [Wykonawca lub Konsorcjum].

Odwotanie wniesione zostato od braku rozstrzygniecia protestu Wykonawcy z dnia 12 maja
2009 r. wobec tresci ogloszenia o zamowieniu.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, ze w dniu 28 kwietnia 2009 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej opublikowane zostato ogtoszenie o przedmiotowym
zamowieniu, ktdére w opinii odwotujgcego sie Wykonawcy w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu okreslone zostaty z naruszeniem art. 29
ust. 1i2 pzp oraz art. 22 ust. 1i2 pzpiart. 7 ust. 1 pzp, a wobec faktu, iz Zamawiajgcy nie
rozstrzygnat protestu, odwotujgcy sie nie ma mozliwosci ustosunkowania sie do ewentualnej



argumentacji Zamawiajgcego przemawiajacej za bezzasadno$cig postawionych w protescie

2

zarzutéw. W zwigzku z tym, Odwolujgcy sie przywotat i podtrzymat w catym zakresie zarzuty,

zadania i argumentacje zawarte w protescie, a w szczegdélnosci stwierdzit, ze w Ogtoszeniu o

zamowieniu:

1. w pkt I1.1.5. ppkt 3 - wymaganie, by system dziatat na platformach bazodanowych
pochodzacych od co najmnigj trzech réznych producentéw jest wymaganiem
dyskryminacyjnym, bowiem jednoznacznie wskazuje na produkty jedynie dwéch
producentéw, to jest SAP i JD Edwards i eliminuje z postepowania innych wykonawcéw.
Réwnoczesnie, postawienie tego wymagania nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia w
obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego. Wymaganie powinno by¢ wiec wykre$lone z
ogtoszenia.

2. w pkt I.1.5 ppkt 3 - wymaganie udostepnienia uzytkownikom funkcjonalno$ci systemu w
sposéb cigglty przez 24 godziny na dobe oraz czas przywrécenia pracy systemu po
wystgpieniu awarii do 4 godzin jest wysoce nieprecyzyjne. Spetnienie tego wymagania w
brzmieniu opisanym w ogtoszeniu moze by¢ bardzo trudne lub wrecz niemozliwe. Nie
sposéb w szczegdlnosci ustali¢, czy kazda awaria ma by¢ usuwana w czasie 4 godzin
(powszechne na rynku jest réznicowanie kategorii awarii i przypisywanie poszczeg6lnym
ich rodzajom réznych czaséw naprawy) oraz nie wiadomo, czy wykonawca bedzie w
stanie usung¢ awarie w czasie liczonym od jej faktycznego wystgpienia, poniewaz nie
wiadomo, w jakim czasie Zamawiajacy poinformuje wykonawce o awarii. Wymaganie
powinno wigc zosta¢ wykreslone z ogtoszenia.

3. w pkt I.1.5 ppkt 3 - wymaganie udostepnienia help desku zorganizowanego zgodnie z
metodyka ITIL jest wprost sprzeczne z zasadami opisu przedmiotu zamowienia
opisanymi w art. 29 pzp, poniewaz wymaganie takie wskazuje poprzez podanie znaku
towarowego na konkretng metodyke, ktérg stosowa¢ ma wykonawca. Jest to takze
wymaganie dyskryminacyjne, poniewaz eliminuje z postepowania wykonawcow, ktérzy w
swojej dziatalnosci stosujg inne metodyki oraz jest to wymaganie nieuzasadnione
potrzebami Zamawiajgcego, poniewaz identyczny standard $wiadczonych ustug mozna
zapewni¢ stosujgc jedng z wielu innych metodyk. Omawiane wymaganie powinno wiec
zostac usunigete z ogtoszenia.

4. w pkt lll.2.3 (pkt 1.a.) - warunek udziatu w postepowaniu polegajgcego na wykazaniu
wykonania okreslonego wdrozenia systemu klasy ERP w ramach tej samej firmy jest
wymaganiem nadmiarowym i dyskryminacyjnym, poniewaz eliminuje z postepowania
wszystkich tych wykonawcow, ktére wymagane wdrozenia zrealizowali nie dla jednego
zamawiajgcego, lecz dla grup kapitalowych. Wymaganie to nie jest rowniez w zaden
sposoOb uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, bowiem do$wiadczenie wykonawcy,
ktory zrealizowat dany system dla grupy kapitatowej jest, co najmniej réwne
do$wiadczeniu wykonawcy, ktory taki sam system zrealizowat dla jednego podmiotu.

Formalne zorganizowanie danego organizmu gospodarczego jako jednego, dwéch czy
kilku powigzanych podmiotéw ma tylko takie znaczenie dla wdrazanego systemu
informatycznego, ze jego wykonawca musi uwzgledni¢ dodatkowe uwarunkowania
wynikajgce z faktu, iz dany organizm gospodarczy sktada sie z kilku formalnie
wydzielonych podmiotéw.

5. w pkt lIl.2.3. ppkt 1.a. oraz ppkt 2.a. - warunki udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérymi
0 udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdérzy wykonali co najmniej dwa
wdrozenia o wartosci co najmniej 5 000 000 zt., sg nadmiarowe i faworyzujg
wykonawcow, ktdrzy realizowali systemy drozsze. Jak zostato wykazane w protescie, w
odniesieniu do systemow ERP nie mozna przyjmowac ceny jako miernika jakosci czy
zfozonosci systemu. Koszt wdrozenia systemow o identycznej funkcjonalnoci i
parametrach jest bowiem rézny, w zaleznosci od producenta danego systemu ERP.
Omawiany warunek udziatu w postepowaniu jest wiec niekorzystny dla producentéw
systeméw tanszych oraz nie znajduje oparcia w potrzebach Zamawiajgcego, poniewaz -
jak juz wspomniano - cena nie jest wyznacznikiem jakosci i ztozonosci systemu
informatycznego, a wiec nie daje Zamawiajgcemu zadnej informacji o doswiadczeniu



wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac zarzuty podniesione w protescie i
odwotaniu, a takze stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone w trakcie posiedzenia i
rozprawy ustalita oraz zwazyla, co nastepuje,

W pierwszej kolejnosci Izba rozpatrzyta podniesiony przez Zamawiajgcego na
posiedzeniu zarzut, wniesienia odwotania przez podmiot nieuprawniony. W tym przypadku
Zamawiajgcy wskazat, iz — w jego ocenie z treSci odwotania wynika, Zze wnoszgcym
odwotanie sg wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum
IFS Industrial and Financial System Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Centralny
Osrodek Informatyki Gornictwa S.A. z siedzibg w Katowicach, podczas gdy protest zostat
whniesiony przez Wykonawce - IFS Industrial and Financial System Poland sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie. Zatem odwotanie w ocenie Odwotujgcego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 187 ust.4 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655 ze zm.) [Ustawa lub PZP], gdyz zostato
whniesione przed podmiot nieuprawniony.

Skiad orzekajgcy Izby nie uwzglednit niniejszego wniosku, uznajgc, iz zaréwno
protest jak i odwotanie zostato wniesione przez Wykonawce — IFS Industrial and Financial
System Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. W tym przypadku, w przekonaniu Izby, z
faktu zaznaczenia w preambule odwotania przy oznaczeniu strony odwotujace;j (...)

Wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, i wobec braku dalej w tresci
odwotania potwierdzenia tej okolicznosci, nie mozna wywodzi¢, iz wnoszgcym odwotanie jest
Konsorcjum - IFS Industrial and Financial System Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
oraz Centralny O$rodek Informatyki Gérnictwa S.A. z siedzibg w Katowicach. Dlatego tez
skiad orzekajacy Izby uznat, iz odwotujgcy sie Wykonawca uprawdopodobnit, iz uzyte w
preambule wyrazy (...) Wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia byly
skutkiem omyiki pisarskiej.

Rozpatrujgc zarzuty podniesione w odwotaniu, sktad orzekajgcy lzby uznat, iz
odwotanie podleg a oddaleniu, z uwagi na brak interesu prawnego Wykonawcy w rozumieniu
art. 179 ust.1 PZP we wniesieniu niniejszego odwotania.

W tym przypadku Izba uwzgledniata nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne.

Zgodnie z trescig Ogtoszenia o zamowieniu niniejsze postepowanie na ,Dostawe,
wdrozenie oraz obstuge informatyczng na zasadzie outsourcingu, systemu informatycznego
dla Potudniowego Koncernu Weglowego S.A., wspomagajgcego procesy zwigzane ze
sprzedazg wegla", prowadzone jest w trybie negocjaciji z ogtoszeniem. Zgodnie z tym trybem
udzielenia zamowienia i treScig ogtoszenia — Zamawiajgcy ustalit termin na sktadanie
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu do dnia 20 maja 2009 r. Wykonawca
w dniu 12 maja 2009 r. wnidst protest a nastepnie w dniu 1 czerwca 2009 r. — odwotanie,
wobec braku rozstrzygniecia protestu, ktory to termin — jak przyznat Wykonawca uptynat w
dniu 22 maja 2009 r. Zgodnie z treScig protokotu czgstkowego nr 8 z dnia 20 maja 2009 r. do
tego postepowania przystapito 5 firm, w tym Konsorcjum, w ktorego sktad wszedt wnoszacy
odwotanie Wykonawca - IFS Industrial and Financial System Poland sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz Centralny Osrodek Informatyki Gérnictwa S.A. z siedzibg w Katowicach, co
potwierdzit Zamawiajacy i tre§¢ umowy-petnomocnictwa zawartego pomiedzy tymi firmami w
dniu 19 maja 2009 .

Z tresci protestu i odwotania wynika, ze zarzuty dotyczg, opisu przedmiotu zamowienia
w zakresie: pkt I.1.5. ppkt 3 (zarzut 1 - wymaganie, by system dziatat na platformach
bazodanowych pochodzacych od co najmniej trzech réznych producentow), pkt I.1.5 ppkt 3
(zarzut 2 - wymaganie udostepnienia uzytkownikom funkcjonalnosci systemu w sposo6b
ciagty przez 24 godziny na dobe oraz czas przywrdcenia pracy systemu po wystgpieniu
awarii), pkt I1.1.5 ppkt 3 (zarzut 3 - wymaganie udostepnienia help desku zorganizowanego
zgodnie z metodyka ITIL) oraz warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie: pkt lll.2.3 (pkt
1.a.) (zarzut 4 - warunek udziatlu w postepowaniu polegajgcego na wykazaniu wykonania



okreslonego wdrozenia systemu klasy ERP w ramach tej samej firmy) i w pkt lll.2.3. ppkt 1.a.
i ppkt 2.a. (zarzut 5 - warunek udziatu polegajgcy na wykonaniu co najmniej dwoch wdrozen
o wartosci co najmniej 5 000 000 zt.

W toku rozprawy Zamawiajgcy potwierdzit, ze Konsorcjum, ktérego uczestnikiem jest
Wykonawca potwierdzito spetnienie warunku z sekgji lll.2 (Warunki udziatu) - w zakresie pkt
II.2.3 pkt 1a (zarzut 4) oraz pkt lll.2.3. ppkt 1.a. i ppkt 2.a. (zarzut 5). Z kolei Wykonawca - w
toku rozprawy o$wiadczyt, iz nie popiera zarzutu w w zakresie pkt 1.2.3 pkt 1a, jednakze w
pozostatym zakresie popierajgc zarzuty wnosi o ich uwzglednienie. W tym przypadku
Wykonawca wskazat, iz co do zarzutu 5, jego uwzglednienie zgodnie z zgdaniem zwiegkszy
szanse uczestniczgcego w konsorcjum wykonawcy na uzyskanie zamowienia. W odniesieniu
do pozostatych — wywodzit, iz zmiana Ogloszenia o0 zamoéwieniu lezy w interesie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, w tym Konsorcjum z
udziatem IFS, poniewaz cze$¢ zarzutow dotyczy opisu przedmiotu zamowienia i sposobu
oceny wnioskow. Jednoczesnie odwotujgcy sie Wykonawca stwierdzit, iz interes prawny
wykonawcy powinien by¢ oceniany wylgcznie na chwile ztozenia protestu, albowiem gdyby
przyja¢ inne stanowisko, to oznaczatoby, iz taki wykonawca pozbawiony bytby srodka
ochrony prawnej, w tym przypadku odwotania.

Majac na wzgledzie tak ustalony stan faktyczny sktad orzekajacy lzby, przede
wszystkim nie podzielit poglagdu Wykonawcy, iz badanie interesu prawnego w rozumieniu
Ustawy dotyczy¢ moze tylko i wylgcznie protestu. Takie ograniczenie nie wynika z przepisu
art. 179 ust.1 PZP. W przekonaniu Izby, jego tre$¢ potwierdza wrecz odmienne stanowisko,
albowiem regulacja w nim zawarta odwotuje sie generalnie do $rodkéw ochrony prawnej
okreslonych w dziale VI PZP, a zatem do protestu, odwotania jak rowniez skargi.

Z tych tez wzgleddéw Izba stwierdzita brak interesu prawnego Wykonawcy w rozumieniu
art. 179 ust.1 ustawy, albowiem — na tym etapie - zamiarem tego Wykonawcy nie jest
ubieganie sie o zamdwienie publiczne w niniejszym postepowaniu, lecz wytgcznie — jak
wskazat dziatanie na rzecz innego podmiotu, z ktérym na podstawie uprawnienia
wynikajgcego z art. 23 PZP ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego. To oznacza, iz jezeli nawet przyjac, ze warunki udziatu
w postepowaniu oraz opis przedmiotu zamowienia zostaty okreslone z naruszeniem art. 29
ust. 112 pzp oraz art. 22 ust. 1i2 pzpiart. 7 ust. 1 pzp, to ewentualne uwzglednienie
odwotania — w tych okolicznosciach faktycznych nie pozwoli Wykonawcy na skuteczne
ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tym bardziej, ze z
oswiadczenia Wykonawcy taki zamiar nie wynika. Wrecz przeciwnie, Wykonawca — jak

oswiadczyt - nie bedzie realizowat swoich praw podmiotowych i ubiegat sie 0 zamowienie
publiczne, a to oznacza, iz rozpatrzenie zarzutéw — w tych okolicznosciach faktycznych stato
sie bezprzedmiotowe, albowiem nawet gdyby przyjac, iz dziatanie zamawiajgcego
ograniczato prawo potencjalnego (spetniajgcego warunki) wykonawcy do ubiegania sie o
zamowienie — uzyskania zamoéwienia — nie moze by¢ kwalifikowane jako naruszajace interes
prawny Wykonawcy wnoszacego odwotanie lub potencjalnie zagrazajace temu interesowi,
powodujac jego uszczerbek w rozumieniu wskazanego na wstepie przepisu.

W konkluzji nalezy stwierdzi¢, iz w zakresie zarzutow objetych odwotaniem
Wykonawca wnoszgc odwotanie, nie wykazat interesu prawnego, a zatem odwotanie
nalezato oddali¢.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy. Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajac odpowiednio
przepis § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), nie
uwzglednit kosztow petnomocnika Zamawiajgcego, albowiem przediozona przez
Zamawiajgcego faktura zostata wystawiona przez Instytut Prawa Spdtek i Inwestycii



Zagranicznych sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ktory to podmiot nie zostat wczesniej
ujawniony i nie zastgpowat Zamawiajgcego przed KIO.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

CZIONKOWIE: .....coveeveriieircrrvee s e vraeees



