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WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 pazdzernika 2012 r.
Sad Okregowy w Warszawie V Wydzial Cywilny-Odwolawczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Joanna Wisniewska-Sadomnska (spr.)
Sedziowie: SO Agnieszka Franczak

SRdel. Joanna Machon
Protokolant: sekr. sadowy Marta Szczgsna

po rozpoznaniu w dniu 23 pazdziernika 2012 r. w Warszawie
na rozprawie sprawy o zamowienie publiczne
ze skargi Skarbu Panstwa - Ministra Gospodarki

przeciwko Biuru Informatyczno - Wdrozeniowenu "Koncept" Sp. z 0.0. w Krakowie
z udzialem Centrum Informatyki ZETO S.A. w Bialymstoku
na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej

zdnia 19 czerwca 2012 1,, sygn. akt KIO 1162/12

Zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze w pkt. 1 odwolanie oddala, w pkt. 2
kosztami postepowania obcigza wykonaweg Biuro Informatyczno - Wdrozeniowe
LKoncept” sp. z0.0. w Krakowie i w pkt. 2.1 zalicza w poczet koszow
postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt (pietnascie tysiecy Zotych)
uiszczong przez wykonawce Biuro Informatyczno - Wdrozeniowe , Koncept” sp. z
0.0. w Krakowie tytufem wpisu od odwotania, w pkt. 2.2 zasadza od wykonawcy
Biura Informatyczno - Wdrozeniowego ,.Koncept” sp. z 0.0. w Krakowie na rzecz
Skarbu Panistwa Ministra Gospodarki kwote 3.600 t (trzy tysigce szescset Zotych)
tytulem zwrotu koszdw postepowania odwolawczego;

1I. Zasadza od Biura Informatyczno - Wdrozeniowego , Koncept” sp. z0.0. w
Krakowie na rzecz Skarbu Panistwa - Ministra Gospodarki i Centrum Informatyki
ZETO S.A. w Bialymstoku kwoty po 1200 7 (tysigc dwiescie Zotych) tytulem
zwrotu kosztow zastepstwa prawnego w instancji odwolawczej.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa - Ministerstwo Gospodarki w Warszawie prowadzit postepowanie

o udzielenie zamodwienia publicznego na dostawe sprzetu komputerowego i oprogramowania na
potrzeby funkcjonowania Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 kwietnia
2012 r. pod nr 2012/S 68-111767, na stronie internetowej zamawiajgcego i w jego siedzibie.
Przedmiotowe postepowanie podzielone byto na 2 czesci.

W dniu 8 maja 2012 r. wptyneto do zamawiajgcego od jednego z wykonawcdw ubiegajacych sie

o zamodwienie nastepujacej zapytanie: ,W tabeli 2B zamawiajgcy wymaga oprogramowania SQL
Server Enterprise 2008R2 na | procesor. Jednakze w/w oprogramowanie zostato juz zastgpione przez
nowszg wersje SQL Enterprise 2012, ktdra jest licencjonowana na ilo$é rdzeni procesora. W zwigzku

z tym, czy Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie SQL Server Enterprise 2012 ? lle rdzeni i procesoréw
posiada serwer na ktérym pracowato bedzie oprogramowanie SQL Server ?". W dniu 9 maja 2012r.
zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej nastepujacg odpowiedz: ,Zamawiajgcy dopuszcza
zaoferowanie nowszej wersji SQL Server Enterprise 2012 pod warunkiem, ze zaoferowana licencja
umozliwi korzystanie z wersji oprogramowania okreslonej przez Zamawiajgcego w Tabeli B poz. 12.
Serwer posiada jeden szeSciordzeniowy procesor." Otwarcie ofert odbyto sie w dniu 14 maja 2012 r.
w terminie wskazanym w SIWZ oraz ogtoszeniu o zamdwieniu. Na Il cze$¢ zamdwienia wptyneto

6 ofert, z czego trzech wykonawcow zaoferowato ,starg" (poprzednia) wersje oprogramowania

(w tym wykonawca, ktérego oferta uznana zostata za najkorzystniejszg - ZETO S.A.), natomiast trzech
wykonawcéw zaoferowato nowszg wersje przedmiotowego oprogramowania. Ogtoszenie o wyborze
zamieszczono na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 24 maja 2012 r. przesytajac
jednoczesnie do wykonawcéw informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W dniu 8 czerwca 2012 r. Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe ,Koncept" Sp. z 0.0. w Krakowie
whniosto odwotanie na Il cze$é zamoéwienia wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:
1. zaniechaniu wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez ZETO S.A. w Biatymstoku w zakresie
prawidtowosci zaoferowania przedmiotu zamowienia, ktérego realizacja na rzecz zamawiajgcego jest

mozliwa - realna do wykonania po ewentualnym zawarciu umowy;

2. zaniechaniu dokonania wtasciwej oceny dokumentdow i oswiadczen ztozonych przez wykonawce
wybranej oferty;

3. zaniechaniu uniewaznienia uznania za najkorzystniejsza oferte ztozong przez ZETO;
4. zaniechaniu odrzucenia oferty ZETO - uznanej za najkorzystniejsza;
5. uznaniu za najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce oferujgcego dostawe/realizacje

przedmiotu zamowienia, ktory w dacie sktadania ofert nie znajdowat sie w obrocie gospodarczym ze
wzgledu na jego wycofanie ze sprzedazy;



6. zaniechaniu podjecia dziatann majgcych na celu wyeliminowanie nieprawidtowosci jakie wystapity
przy wyborze najkorzystniejszej oferty na etapie oceny ofert.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1i 2, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 2,
aw konsekwencji art. 91 PZP.

Wyrokiem z dnia 19 czerwca 2012 roku Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata
zamawiajacemu - Ministerstwu Gospodarki w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy Centrum Informatyki ZETO S.A.

w Biatymstoku i dokonanie ponownej oceny ofert. Kosztami postepowania obcigzyta Ministerstwo
Gospodarki w Warszawie i zasadzita od zamawiajacego - Ministerstwa Gospodarki w Warszawie na
rzecz Biura Informatyczno - Wdrozeniowego ,,Koncept" sp. z 0. o w Krakowie kwote 18 600 zt
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

KIO ustalita, ze w dniu 1 kwietnia 2012 r. produkt SQL Server Enterprise 2008R2 zostat przez
producenta zastgpiony produktem SQL Server Enterprise 2012, powotujac sie na pismo Microsoft
zdnia 18 czerwca 2012 r., zgodnie z ktérym produkt Microsoft SOL Server Enterprise 2008 R2
licencjonowany ,per procesor" zostat wycofany z cennikéw dystrybutoréw w zwigzku z premierg
nowej wersji produktu - Microsoft SQL Server Enterprise 2012, ktéry licencjonowany jest wytgcznie
w modelu ,per core" (na liczbe rdzeni). KIO nie data wiary twierdzeniom zamawiajgcego

i przystepujacego, ze poprzednia wersja produktu moze by¢ przedmiotem sprzedazy jeszcze przez
dwa lata po jej wycofaniu z cennikdéw dystrybutoréw, ze wzgledu na brak wiarygodnych dowoddéw.
Zdaniem KIO wydruk ze strony internetowej Microsoft nie ma waloru dokumentu, jest jedynie
informacja handlowa skierowang do nieokreslonego odbiorcy i jej moc dowodowa jest znikoma,
natomiast z przedtozonej korespondencji mailowej nie wynika, czy osoby, ktére jg prowadzity, sg
uprawnione do sktadania oswiadczen wiedzy w imieniu Microsoft. KIO powotata sie na tresé art. 190
ust. 1 PZP o obowigzku wskazywania dowoddw. KIO nie uznata takze wyciggu z umowy zawartej
pomiedzy przystepujgcym i Microsoft, albowiem zostat on ztozony w jezyku angielskim, bez jego
ttumaczenia na jezyk polski, co stanowi naruszenie § 19 ust. 3 zd. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 PZP

Powy7sze orzeczenie zostato zaskarzone w catosci przez zamawiajgcego Skarb Paristwa-

Ministerstwo Gospodarki, ktdry wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i odrzucenie, wzglednie
oddalenie odwotania, dopuszczenie dowoddw wskazanych w skardze i zasadzenie kosztéw procesu
wedtug norm przepisanych. Wyrokowi KIO zarzucono:

1) naruszenie art. 187 ust. | pkt. 1 PZP poprzez rozpatrzenie odwotania mimo uchybienia
terminowi do jego wniesienia wynikajgcego z art. 182 ust. 3 pkt. 1 PZP poprzez uznanie odwotania za
wniesione w terminie, podczas gdy bieg terminu na jego wniesienie rozpoczat swéj bieg od dnia

9 maja 2012r. i uptynat w dniu 19 maja 2012 r;

2) naruszenie art. 189 ust. 2 pkt. 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia odwotania jako
whniesionego po terminie;

3) naruszenie art. 192 ust. 3 pkt. 1w zw. z art. 89 PZP poprzez nakazanie skarzagcemu
odrzucenie oferty wykonawcy Centrum Informatyki ZETO S. A. w Biatymstoku i dokonanie ponownej
oceny ofert w sytuacji, gdy brak jest podstaw prawnych wykonania takiego orzeczenia;

4) naruszenie prawa materialnego art. 191 PZP poprzez uznanie, Ze sprawa zostata dostatecznie
wyjasniona w sytuacji, gdy ztozone zostaty wzajemnie wykluczajace sie dokumenty potwierdzajace

i zaprzeczajgce mozliwosci spetnienia Swiadczenia przez uczestnika, a zatem nie byto pewnosci, co do
znaczenia dokumentdw, zas Izba nie dazyta do wyjasnienia ich tresci a co za tym idzie catej sprawy.

Przeciwnik skargi - Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe ,Koncept" Sp. z 0.0. w Krakowie wnidst o
oddalenie skargi i zasadzenie kosztéw zastepstwa procesowego.

Uczestnik postepowania - ZETO S.A. w Biatymstoku przytaczyt sie do skargi i wnidst o zasadzenie
kosztow zastepstwa procesowego.



Rozpoznajgc sprawe w granicach zaskarzenia, sad okregowy zwazyt, co nastepuje:

Skarga jest zasadna, a wiekszos$¢ podniesionych w niej zarzutéw zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci podkreslié¢ nalezy, iz wybrana przez zamawiajacego oferta byta zgodna z SIWZ.
Zdaniem sadu okregowego, jesli odwotujacy (Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe ,Koncept") miat
zastrzezenia, ze w SIWZ wskazano stare oprogramowanie, to powinien wnies¢ odwotanie od
czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na modyfikacji, a wtasciwie doprecyzowaniu SIWZ dokonanej
w dniu 9 maja 2012 r. i dopuszczajgcej zastosowanie obu wersji oprogramowania. Udzielajac

odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcdw, zamawiajgcy dopuscit zgtoszenie w ofertach nowszej
wersji SQL Server Enterprise 2012 pod warunkiem, ze zaoferowana licencja umozliwi korzystanie

z wersji oprogramowania okreslonej przez zamawiajgcego w Tabeli B poz. 12, tym samym rozszerzyt
SIWZ, dopuszczajgc mozliwos¢ dostarczenia przez wykonawcdw takze nowego oprogramowania.
Biuro Informatyczno - Wdrozeniowe , Koncept" nie zakwestionowato tresci SIWZ, ani nie podnosito,
ze w specyfikacji dopuszczono mozliwos$¢ dostarczenia starego, wedtug ich twierdzen, juz
niedostepnego na rynku oprogramowania. Biuro Koncept wniosto jedynie odwotanie od decyzji
zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ZETO S.A. w Biatymstoku. Nie mozna zatem podzielié¢
stanowiska skarzgcego o nieterminowym wniesieniu odwotania, skoro Biuro Koncept odwotywato sie
jedynie od decyzji o wyborze, a bezsporne jest, iz odwotanie od tej czynnosci ztozyto w terminie.

W ocenie sgdu okregowego w niniejszej sprawie nie zaistniaty zatem przestanki do odrzucenia skargi.

Sad odwotawczy podziela natomiast zarzuty skarzacego, ze wobec brzmienia SIWZ, w ktérych
zamawiajgcy dopuscit mozliwos$¢ zastosowania oprogramowania starej i nowej generacji, nie ma
podstaw prawnych do odrzucenia oferty spo6tki ZETO jako niezgodnej z SIWZ. Racje ma skarzacy, iz
wykonanie wyroku KIO skutkowaé moze odwotaniem uczestnika na niezgodng z prawem czynnos¢
zamawiajgcego. Trafnie takze podnidst, iz pozostatyby jeszcze inne oferty oferujgce oprogramowanie
starego typu, ktérych odrzucenia nie nakazata Izba, co powodowatoby nieréwne traktowanie
wykonawcéw. Przypomnied tu nalezy art. 7 ust.l PZP, zgodnie z ktérym zamawiajacy przygotowuje

i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

W ocenie sadu odwotawczego nie mozna podzieli¢ stanowiska KIO, ze wprowadzenie na rynek
nowego programu powoduje automatycznie wycofanie z rynku poprzednich programéw
komputerowych. Do wniosku takiego nie uprawnia takze tres¢ aktualnego cennika, w ktérym podano
jedynie cene za najnowsze oprogramowanie Microsoftu. Takie dziatanie spdtki Microsoft jest zgodne
z przyjeta strategig reklamowag, lansowany jest nowy produkt i tylko on jest wymieniany w cennikach,
€O nie 0znacza, ze starsze wersje oprogramowania sg niedostepne. Nalezy nadto podkresli¢, iz zwykle
nowsze wersje programdw wymagaja sprzetu o lepszych parametrach technicznych, stad tez dla
uzytkownikéw sprzetu starszej generacji dostepne jest zwykle starsze oprogramowanie. W przypadku
przeprowadzonego przez zamawiajgcego przetargu zaréwno w SIWZ, jak i w odpowiedzi na zapytanie
z dnia 8 maja 2012 roku podkreslano, iz zaoferowane oprogramowanie musi by¢ kompatybilne

z zainstalowanym juz u zamawiajgcego oprogramowaniem, a dopuszczenie przedstawienia nowego
oprogramowanie ograniczono warunkiem, ze zaoferowana licencja umozliwi korzystanie z wersji
oprogramowania okreslonej przez zamawiajacego w Tabeli B poz. 12. Ustalenia takie byty mozliwe na
podstawie dowoddw zgromadzonych w postepowaniu przed KIO, zas zatgczone do skargi dokumenty
i dowody przeprowadzone narozprawie przed sagdem odwotawczym w dniu 23 pazdziernika 2012
roku jedynie potwierdzity powyzsze wnioski. Ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego
wynika jednoznacznie, iz oferta ztozona przez spo6tke ZETO byta prawidtowa i nie byto podstaw do
uznania, iz niemozliwe jest dostarczenie oprogramowania starszego typu.

Z tych wszystkich wzgleddw sad okregowy na podstawie art. 198 f ust. 2 PZP zmienit zaskarzony
wyrok KIO w ten sposdb, ze oddalit odwotanie oraz orzekt o kosztach postepowania przed KIO,
obcigzajac nimi wykonawce Biuro Informatyczno - Wdrozeniowe ,Koncept" sp. z 0.0. w Krakowie,
zaliczajac w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt uiszczong przez Biuro
Informatyczno - Wdrozeniowe , Koncept" tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzajac od
wykonawcy Biura Informatyczno - Wdrozeniowego ,Koncept" na rzecz Skarbu Paristwa Ministra
Gospodarki kwote 3.600 zt tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego;.

O kosztach postepowania odwotawczego przed sgdem okregowym orzeczono na podstawie art. 98 §
li3k.p.c.wzw.zart.99iart. 391 § 1 k.p.c. oraz art. 108 § 1 k.p.c. oraz 198 a ust. 2 PZP. Zwazywszy,
ze skarga zostata w catosci uwzgledniona, przeciwnik skargi zobowigzany zostat do zwrotu



skarzagcemu-Skarbowi Panistwa - Ministerstwu Gospodarki oraz uczestnikowi ZETO S.A.

w Biatymstoku poniesionych kosztéw zastepstwa procesowego przed sgdem okregowym. Zgodnie
bowiem z art. 98 § 1 k.p.c. strona przegrywajaca sprawe obowigzana jest zwrdcié przeciwnikowi na
jego zadanie koszty niezbedne do celowego dochodzenia praw i celowej obrony, czyli koszty procesu.
Wysokosé kosztdw zastepstwa procesowego ustalona zostata na podstawie § 6 pkt.3 oraz § 12 ust. 1
pkt.l rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 roku (Dz.U nr 163, poz.1349

ze zm.) w sprawie opfat za czynnosci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Paristwa kosztéw
pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu.
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