Sygn. akt KIO/UZP 101/07

WYROK
z dnia 23 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Luiza Lamejko
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 stycznia 2008 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Konsorcjum: Biuro Informatyczno - Wdrozeniowe ,,KONCEPT"
Sp. z 0.0., Consortia Sp. z 0.0., ACTION S.A, Krakéw, ul. Ractawicka 56 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, Warszawa,
ul. Czerniakowska 16 protestu z dnia 07.12.2007 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie
odwotujgcego sie oraz Xxx - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie.

2. kosztami postepowania obcigza Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, Warszawa,
ul. Czerniakowska 16
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 2032 zt
00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Konsorcjum: Biuro Informatyczno - Wdrozeniowe
»KONCEPT" Sp. z 0.0., Consortia Sp. z 0.0., ACTION S.A, Krakéw,
ul. Ractawicka 56.

2) dokonac¢ wptaty kwoty 5632 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy sze$éset trzydziesci
dwa ztote zero groszy) przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, Warszawa,
ul. Czerniakowska 16 na rzecz Konsorcjum: Biuro Informatyczno -
Wdrozeniowe ,,KONCEPT" Sp. z 0.0., Consortia Sp. z 0.0., ACTION S.A,
Krakdw, ul. Ractawicka 56, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu oraz kosztéw zastepstwa procesowego.

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
dziewietset szescdziesiagt osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Biuro
Informatyczno - Wdrozeniowe ,,KONCEPT" Sp. z o.0., Consortia
Sp. z 0.0., ACTION S.A, Krakéw, ul. Ractawicka 56.

Uzasadnienie

W dniu 30.06.2007r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ukazato sie
ogtoszenie o zamdéwieniu Zamawiajgcego, ktorym jest Zaktad Ubezpieczen Spotecznych na
»Zakup 5 000 szt. stacji roboczych dla Centrali i Oddziatéw ZUS”.

Postepowanie zostato wszczete w trybie przetargu ograniczonego.

W dniu 30.11.2007r. protestujgce konsorcjum, ktérego liderem jest Asseco Systems

S.A,, zwanej dalej konsorcjum Asseco, otrzymato od Zamawiajgcego tres¢ SIWZ, bedaca



podstawg wniesienia protestu.

W dniu 07.12.2007r., tj. z zachowaniem terminu wskazanego w art. 180 ust. 3 pkt. 2
ustawy Pzp, konsorcjum Aseco ziozyto pismem z dnia 07.12.2007r., przekazanym
Zamawiajacemu faksem w tym samym dniu, protest na tres¢ SIWZ

Konsorcjum Asseco zarzucito Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1
i 2 ustawy Pzp, domagajgc sie dokonania modyfikacji SIWZ poprzez usuniecie wymogu
zawartego w Rozdziale Il ust. 2 tabela poz. 3 ,BIOS’ i odpowiednio w Zatgczniku nr 1 do
Formularza oferty, tj. ,Mozliwos¢ wytgczenia slotéw PCl bez uruchamiania systemu
operacyjnego z dysku twardego komputera lub innych, podigczanych do niego urzadzen
zewnetrznych” oraz przediuzenia terminu sktadania ofert na podstawie art. 38 ust. 6 ustawy
Pzp.

W uzasadnieniu protestu konsorcjum Asseco stwierdzito, Ze wskazany wymog stoi
w sprzecznosci do dalszych wymagan technicznych sprzetu - Zamawiajgcy nie zawart
w SIWZ wymogu, aby komputery byly wyposazone w jakiekolwiek sloty PCli tym samym nie
podat tez wymaganej ich liczby.

Podkreslit, ze karty rozszerzen wktadane w sloty PCI, nie sg urzadzeniami
zewnetrznymi, ktére mogg by¢ fatwo podtgczone przez nieuprawnionego uzytkownika. Karte
PCl trzeba zamontowaé wewnatrz obudowy komputera, a przy wymaganiach

tj. czujnika otwarcia fizycznego Zamawiajgcego, zainstalowania obudowy oraz
zabezpieczenia uniemozliwiajgcego otwarcie obudowy, zamontowanie karty przez osobe
nieupowazniong jest niemozliwe.

W ocenie protestujacego konsorcjum Asseco, obecnos¢ wszystkich wymaganych
urzadzen zintegrowanych na plycie, brak jakichkolwiek wymagan, co do slotéw i ich ilosci,
niemozliwo$¢ podtgczenia kart PCl do komputera przez osobe nieuprawniong wskazuje na
to, ze wymaganie dotyczace zapewnienia mozliwosci wytgczenia slotéw PCI, jest
ewidentnym naruszeniem prawa dgzgcym do nieuczciwego ograniczenia konkurenciji.

W ocenie konsorcjum Asseco wymaganie to nie ma racjonalnego wyttumaczenia, jest
rozwigzaniem nie wystepujgcym lub unikatowym, stosowanym przez nielicznych
producentéw.

W dniu 10.12.2007r. do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu
przystapito Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe ,KONCEPT” Sp. z 0.0. zgdajgc uznania
protestu i wskazujac interes prawny spdtki tym, Ze nie uznanie protestu uniemozliwi spétce
zfozenie oferty.

Zamawiajgcy w terminie ustawowym nie rozstrzygnat protestu, co zgodnie z art. 183
ust. 3 ustawy Pzp poczytuje sie za jego oddalenie. Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu
19.12.2007r. poprzez jego oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajgcy stwierdzit, Zze z przedstawionego opisu
przedmiotu zaméwienia w zakresie wymagan funkcjonalnych jednoznacznie wynika, ze
zaoferowany sprzet musi by¢ wyposazony w sloty PCl oraz dodatkowo, Zze poniewaz
Zamawiajgcy nie okreslit ilosci wymaganych slotéw, to nalezy przyjac, ze wymagany jest co
najmniej jeden slot.

Zamawiajacy podkres$lit takze, Ze koncepcja rezygnacji z mozliwo$ci wylgczania
slotow PCl jest dla Zamawiajgcego nie do zaakceptowania poniewaz Zamawiajacy
wykorzystuje urzgdzenia zewnetrzne komunikujgce sie w technologii PCI. Funkcjonalno$¢ tg
Zamawiajacy ocenit jako niezbedna.

W dniu 21.12.2007r., tj. z zachowaniem terminu wskazanego w art. 184 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, pismem z tego samego dnia, nadanym w placéwce operatora
publicznego, konsorcjum, ktérego petnomocnikiem jest BIW KONCEPT Sp. z 0.0., wniosto
odwotanie do Prezesa Urzgedu Zaméwien Publicznych.

W odwotaniu Odwolujacy podtrzymat zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7
ust. 1129 ust. 1i2 ustawy Pzp oraz Zgdanie dokonania modyfikacji SIWZ oraz przedituzenia
terminu skfadania ofert na podstawie art. 38 ust. 6 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwotania Odwolujgcy podtrzymat argumentacje zawartg w protescie.
W ocenie Odwolujacego oczywistym jest, ze brak mozliwosci zaoferowania przez
wykonawce funkcjonalnosci ,wytgczenia slotéw PCI’, skoro sloty PCI nie sg objete



przedmiotem zamowienia.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego, zawartej w rozstrzygnieciu protestu,
Odwolujgcy podniést, ze Zamawiajgcy nie popart swojego stwierdzenia, ze sprzet musi by¢
wyposazony w sloty PCI, zadnym konkretnym zapisem SIWZ, wobec czego Odwotujgcy
uznaje to stwierdzenie za nadinterpretacje SIWZ.

W dniu 07.01.2008r. Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ, w szczegdlnosci
poprzez dodanie nowej cechy plyty gtéwnej w brzmieniu: ,Sloty PCl w ilosci minimum 1.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. dokumentacji postepowania oraz
stanowisk i oswiadczen stron ztozonych w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit
i zwazyt, co nastepuje:

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, istnienie
interesu prawnego winno by¢ rozpatrywane wg stanu na dzien wnoszenia zaréwno protestu,
jak i odwotania. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U.

z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) istnienie interesu prawnego warunkuje mozliwo$¢ skorzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej. Zatem, aby skorzysta¢ z tego prawa, wykonawca musi wnie$¢
odwolanie, co oznacza, ze to w dniu jego wniesienia, po stronie wykonawcy, istnie¢ musi 6w
interes prawny. Gdyby przyja¢, ze istnienie lub brak interesu prawnego jest konsekwencjg
dziatan Zamawiajgcego i to dziatan pozostajgcych w sprzecznosci z przepisami ustawy
(Zamawiajacy ma obowigzek rozstrzygna¢, chocby ,milczgco” protest, a wykonawca ma
prawo przyjaé, ze jest to ostateczne stanowisko Zamawiajgcego, uruchamiajgce ewentualnie
postepowanie odwotawcze), to negatywne konsekwencje tych dziatan, w szczegolnosci co
do kosztéw postepowania odwotawczego, ponositby Odwotujgcy. Sktad orzekajacy Izby
podzielit w tym zakresie stanowisko Odwolujgcego, ze byloby to niedopuszczalne.

W dniu 21.12.2007r., tj. w dniu ztoZenia odwotania, odwotujgce sie konsorcjum
KONCEPT Sp. z 0.0., Consortia Sp. z 0.0. i ACTION S.A. posiadato interes prawny
w ztozeniu Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
poniewaz wymég Rozdziatu Il ust. 2 tabela poz. 3 ,BIOS” uniemozliwiat Odwotujgcemu
zfozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Tym samym w dacie sktadania odwotania
Odwolujgcy byt uprawniony domagac sie usuniecia wymogu zawartego w SIWZ o tresci:
,Mozliwo$¢ wytgczenia slotéw PCl bez uruchamiania systemu operacyjnego z dysku
twardego komputera lub innych, podtgczanych do niego urzgdzen zewnetrznych”.

Jednak juz po wniesieniu odwotania, pismem z dnia 07.01.2008r., Zamawiajgcy
dokonat modyfikacji SIWZ nadajac nastepujace brzmienie spornemu wymogowi: "Mozliwo$¢
polegajgca na kontrolowaniu urzgdzen wykorzystujacych magistrale komunikacyjng PClI, bez
uruchamiania systemu operacyjnego z dysku twardego komputera lub innych podtgczonych
do niego urzadzenh zewnetrznych. Pod pojeciem kontroli Zamawiajgcy rozumie

funkcjonalnos¢ polegajaca na blokowaniu / odblokowaniu dostepu do urzadzenia
wykorzystujgcego magistrale komunikacyjng PCI".

Jak ustalono w toku rozprawy modyfikacja specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia, ktéra dotarta do Odwotujgcego w dniu 08.01.2008r., czynita zadosS¢ zadaniu
Odwolujgcego zawartemu w odwotaniu, 1. jak oswiadczyt peinomocnik Odwotujgcego,
modyfikacja ta ,skonsumowata” Zgdanie usuniecia spornego wymogu.

Whniosek o oddalenie odwotania Zamawiajgcy opart na btednym, jak sktad orzekajgcy
Izby wskazat powyzej, zatozeniu, ze brak jest po stronie Odwolujgcego interesu prawnego.
Jednak co do meritum, to sam Zamawiajgcy swoim dziataniem, tj. dokonujgc modyfikaciji
SIWZ, w istocie uznat zarzut i zgdanie Odwotujgcego za zasadne.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, z tresci SIWZ w brzmieniu z dnia 30.11.2007r.
nie mozna byto w sposéb nie budzacy watpliwosci wywies¢ czy i w jakiej ilosci slotéw PCI
wymagat Zamawiajgcy. Ustalenie to pozostawato w $cistym zwigzku ze sporng
funkcjonalnoscig komputera. Poniewaz opisowi przedmiotu zamoéwienia nie mozna byto
przypisa¢ cechy jednoznaczno$ci i wyczerpujgcego charakteru, stwierdzi¢ nalezy, ze



Zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Poprzez zawarcie w tresci SIWZ
niejednoznacznych i niespdjnych postanowien, Zamawiajgcy naruszyt tym samym takze
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jako ze wykonawcy w rézny sposob interpretowali postanowienia
Swz

Sktad orzekajacy Izby nie nakazat Zamawiajagcemu dokonania modyfikaciji tresci SIWZ,
poniewaz jak wskazano powyzej, czynno$¢ ta zostata juz przez Zamawiajgcego wykonana.

Z tych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
Jednoczes$nie tez, uwzgledniajgc tres¢ § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), sktad orzekajgcy Izby uznat za uzasadnione koszty
Odwolujgcego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego na podstawie rachunku (faktura
VAT 3/2008).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



