KRAJOWA IZBA ODWOLAWCZA
Sygn. akt V Ca 3836/13

WPLYNELO

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 marca 2014 r.

Sad Okregowy w Warszawie V Wydzial Cywilny-Odwolawczy w skladzie:

SSO Aleksandra Laczynska - Mendakiewicz

Przewodniczacy:

Sedziowie: SSO Waldemar Beczek
SSO Zbigniew Podedwomy
Marta Dziekanska

Protokolant:

po rozpoznaniu w dniu 5 marca 2014 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy ze skargi Zakladu Ubezpieczen Spotecznych S.A. w Warszawie
przeciwko Ingrifo Sp. z o.0. Sp. komandytowej w Warszawie
z udzialem Biura Informatyczno - Wdrozeniowego "KONCEPT” Sp. z o0.0. w Krakowie,

IBM Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, Qumak S.A. w Warszawie, Devoteam S.A. w
Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 29 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2424/13

orzeka:
1. zmienia zaskarzony wyrok w punkcie 1. w ten sposdb, ze nadaje mu nastepujaca tresc:
Juwzglednia odwolanie w tym tylko zakresie, ze nakazuje zamawiajacemu dokonanie
czynnos$ci zapewniajacych rzeczywista konkurencje postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego poprzez modyfikacje tresci ogloszenia o zamowieniu w sekcji I pkt. 2.3 ppkt.
I. labippkt. 1.2 c, w ten sposdb, ze po wyrazach ,,BMC Software” dopisanie wyrazow ,.lub
oprogramowania rownowaznego” oraz Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
poprzez dopisanie w rozdziale IV pkt I ppkt a ib oraz 2.2 ¢ po wyrazach ,.firmy BMC
Software” wyrazow , Jub oprogramowania rownowaznego”, a w pozostalej czesci odwolanie
oddala;
II. oddala skargg w pozostatej czesci; - -
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II.  znosi wzajemnie pomiedzy strongnti-ko$zty postepowania wywolane .skarga. f&ujZSy
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> Za zgodnos¢

SEKRETARZ SADOWY

Anna

Sygn. akt V Ca 3836/13

UZASADNIENIE

Zaklad Ubezpieczen Spolecznych z siedzibg w Warszawie oglosit w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej z dnia 9 pazdziernika 2013 roku, nr ogloszenia 2013/S 196-
339038, postepowanie 0 zamoéwienie publiczne prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,Dostawe licencji wraz z opieka serwisowa oraz ustugi wsparcia dla
Systemu Monitorowania Ustugi IT w ZUS”.

Przedmiot zaméwienia stanowito §wiadczenie w okresie trzech lat od podpisania
umowy uslug wsparcia dla posiadanego przez zamawiajacego Systemu Monitorowania Ustug
opartego na oprogramowaniu BMC Software oraz dostawa oprogramowania z licencjami na
czas nieokreslony i opieka serwisowa. W ramach zaméwienia Wykonawca zostat
zobowigzany m. in. do udzielenia licencji / sublicencji oraz dostarczenia Zamawiajgcemu
oprogramowania BMC Software lub réwnowaznego. Termin realizacji zamowienia okreslony
zostal na 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy, w tym w terminie do 7 dni kalendarzowych
od zawarcia umowy Wykonawca mial dostarczy¢ Zamawiajacemu oprogramowanie BMC
Software, w przypadku gdy oferta Wykonawcy obejmuje oprogramowanie BMC Software
oraz udzieli¢ licencji / sublicencji w zakresie okreslonym umowa. W przypadku gdy oferta
Wykonawcy obejmuje oprogramowanie rownorzedne Wykonawca miat dostarczy¢
Zamawiajgcemu oprogramowanie objete oferta Wykonawcey, i w terminie 21 dni
kalendarzowych od zawarcia umowy przeprowadzi¢ wdrozenie tego oprogramowania w
pelnym zakresie integracji z SMU opisanej w Zalaczniku nr 5 do SIWZ oraz udzieli¢ licencji /
sublicencji w zakresie okreslonym umows. Jednym z warunkow udzialu w postgpowaniu bylo
wykonywanie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu do skladania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, ustugi w zakresie
niezbednym do wykazania spelienia warunku wiedzy i doSwiadczenia, polegajacej na
wykonaniu co najmniej trzech ustug w tym m.in. minimum jednej ustugi polegajacej na
zaprojektowaniu 1 wdrozeniu systemu monitorowania, zasobow infrastruktury techniczno -
systemowej w zakresie monitorowania zdarzen i stanu ushig, przy czym przy realizacji tej
uslugi Zamawiajacy wymagat korzystania z oprogramowania firmy BMC Software; minimum
jednej ustugi polegajacej na integracji monitorowania Srodowisk MainFrame, Unix,

Windows, przy czym przy realizacji tej ushigi Zamawiajacy wymagat korzystania z
oprogramowania firmy BMC Software. Od Wykonawcy wymagano réwniez m.in.

dysponowania minimum czterema osobami posiadajacymi do§wiadczenie w zakresie
wdrazania systemu monitorowania zasobow infrastruktury techniczno - systemowej, ktore
uczestniczyly we wdrozeniu minimum 1 ww. systemu opartego na oprogramowaniu firmy
BMC Software, ze wskazaniem podmiotu, na rzecz ktorego ustuga ta zostala wykonana.
Zamawiajacy dopuscit nadto mozliwos¢ skladania ofert rOwnowaznych.

Jednym z oferentéw byt Ingrifo spolka z ograniczona odpowiedzialnoscia spotka
komandytowa z siedziba w Warszawie. Ww. wykonawca zlozyt odwolanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 112 PZP
poprzez niezachowanie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczeiwej konkurencji w
zwigzku z opisem sposobu dokonania oceny spetienia warunkow udziatu dotyczacych
posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, dokonanych w pkt I ppkt 2.1. a i b oraz ppkt 2.2¢ ogloszenia 0 zamdwieniu (oraz
Rozdziale IV pkt. I ppkt. 2.1 a ib oraz ppkt. 2.2c SIWZ); art. 22 ust. 4 PZP poprzez
sporzadzenie opisu sposobu dokonania oceny spehienia warunkéw udzialu w postepowaniu
w sposob wadliwy w szczegolnosci nieproporcjonalny i niezwigzany z przedmiotem
zamOwienia; art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamdéwienia
w zakresie terminu realizacji zamowienia w sposob niezgodny z jego dyspozycja, w tym w



szczegolnosci naruszajacy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow; art. 29
ust. 3 PZP poprzez brak okreslenia parametrow réwnowaznosci przedmiotu zaméwienia;
naruszenie art. 29 ust. 1, 2, 3 oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez wadliwe okreslenie i opisanie
przedmiotu zamdéwienia; art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1,2, 3 PZP oraz art. 484 § 2 k.c., art. 491 § 2
k.c. iart. 494 k.c. poprzez wadliwe okreslenie i opisanie postanowien wzoru umowy
stanowigcej zalacznik nr 2 do SIWZ; art. 42 ust. 1 PZP poprzez nieudostgpnienie specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia na stronie internetowej od dnia publikacji ogloszenia o
zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.

Odwolujgcy wniost o nakazanie Zaktadowi Ubezpieczen Spotecznych dokonania
modyfikacji tre$ci ogloszenia 0 zamowieniu oraz SIWZ w czesci opisujacej sposdb dokonania
oceny spelnienia warunkow udziatu dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia a takze w cze$ci opisujace;j
termin realizacji zamowienia, w zakresie wskazanym w odwolaniu.

Wyrokiem z dnia 29 pazdziernika 2013 roku Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita
odwolanie i nakazala Zamawiajacemu dokonanie czynnosci zapewniajacych rzeczywista
konkurencj¢ postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego poprzez modyfikacje tresci
ogloszenia o zamowieniu, specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz wzoru umowy
W sposob umozliwiajacy zaoferowanie przedmiotu zaméwienia w zakresie oprogramowania
oraz uslugi serwisu réwnowaznego do oprogramowania BMC Software.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej zamawiajacy stawiajac warunki udzialu w
przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia naruszyl wskazane przez
odwolujacego przepisy w ten sposob, ze ograniczyl mozliwos¢ realnego konkurowania
wykonawcow innych niz ci, ktorzy brali udzial w zaprojektowaniu i wdrazaniu systemu
monitorowania zasobow z zastosowaniem oprogramowania firmy BMC Software,
analogicznie w odniesieniu do obowiazku dysponowania osobami z dos§wiadczeniem z praca
na oprogramowaniu firmy BMC Software. Jezeli zatem zamawiajacy w opisie przedmiotu
zaméwienia dopuscit zaoferowanie rozwigzan rownowaznych, to tym bardziej sam warunek,
opis sposobu dokonywania oceny jego spehiania powinien réwniez dopuszcza¢ mozliwosé
wykazania si¢ do§wiadczeniem czy dysponowaniem osobami w rozwiagzaniach
réwnowaznych. W konsekwencji dochodzi do sytuacji, w ktorej wykonawcy majac
obowigzek wykazania si¢ doSwiadczeniem i osobami przy uzyciu okreslonego
oprogramowania BMC Software, juz przy realizacji przedmiotu umowy mogg stosowac
oprogramowanie rownowazne. Tym samym zamawiajacy dokonujac wyboru oferty
najkorzystniejszej podpisze umowe z wykonawca, ktory majac doswiadczenie przy realizacji
innych ustug z uzyciem oprogramowania BMC Software, wdrazat bgdzie oprogramowanie
zupelnie inne, a zamawiajacy nie bedzie miat mozliwosci zweryfikowania doswiadczenia tego
wykonawcy w tym zakresie.

Krajowa Izba Odwolawcza stanela na stanowisku, iz sam fakt, ze zamawiajacy
posiada wieloletnie doswiadczenie w pracy z oprogramowaniem BMC Software, jak tez
okolicznos$¢, ze zostala na ten cel wydatkowana okreslona, znaczna warto$¢ pienigzna, nie
moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze w tym okreslonym przypadku moze zostaé
wylaczona zasada rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Zamawiajacy
dopuszczajac zaoferowanie rozwigzania rownowaznego powinien bowiem zagwarantowaé
taki czas jego realizacji, aby wykonawcy oferujacy takie rozwiazanie mogli faktycznie i
rzetelnie przygotowac si¢ do realizacji zamowienia, unikajac sankcji za nieterminowe
wykonanie zaméwienia. Z uwagi na powyzsze KIO nakazala zamawiajagcemu wprowadzenie
do wskazanych punktéw specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia i wzoru umowy
terminu realnego - dla rozwigzania réwnowaznego, ktory umozliwi odwolujagcemu i
przystepujacym realizacje przedmiotu zaméwienia (wdrozenia systemu), w terminach
faktycznie wynikajacych z zakresu prac przewidzianych w OPZ, jak tez terminu, ktory nie
bylby jedynie korzystny dla dotychczasowego wykonawcy ushugi, ktory z oczywistych
wzgledéw pozostaje na pozycji uprzywilejowanej, ale nie wylaczne;.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej zamawiajacy uchybit takze dokonaniu opisu
cech réwnowaznosci. Analizujac opis zamieszczony w SIWZ podkreslono, iz wskazanie
przez zamawiajacego szczegdlowego opisu SMU wraz z opisem zastosowanego rozwigzania
wychodzacego od celu powstania, poprzez zakres, architekture rozwiazania, opisujac
przeplyw i zasady informacji oraz funkcjonalnosci poszczegolnych elementéw nie stanowi o
opisie rownowaznosci. Opis powyzszy dotyczy bowiem szczegdlowego opisania przedmiotu
posiadania, przedmiotu, ktéry zamawiajacy juz posiada. Zamawiajacy w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, ani w zadnym innym dokumencie nie podat jaka np. istotna
cecha okreslonego parametru, ktdra jest dla zamawiajacego istotnie wazna, moze byé
osiggnigta w odmienny sposob - w sposéb, ktory nie determinuje uzycia oprogramowania
BMC Software.



Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz opisane przez zamawiajgcego parametry
ograniczaja mozliwos¢ zaoferowania rozwigzania rownowaznego. Zasada zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow nie polega na ograniczaniu
mozliwosci oferowania jednego produktu przez wielu dostawcow. Istota zachowania tej
zasady jest bowiem dopuszczenie do obrotu - realizacji zaméwienia publicznego, tylu
réznych produktow, ktore realizowaé beda cel zalozony przez zamawiajacego. KIO nie widzi
réwniez przeszkod w mozliwosci zaoferowania calego oprogramowania innego (zastepczego)
do oprogramowania referencyjnego, posiadanego przez zamawiajacego, przy zachowaniu
okreslonych funkcjonalnosci. Tryb przetargu nieograniczonego swiadczy o checi
zamawiajacego, aby postepowanie bylo prowadzone w trybie najbardziej konkurencyjnym.
Brzmienie ogloszenia o zaméwieniu, SIWZ, w tym wzoru umowy, ogranicza konkurencjg
tylko do podmiotéw bedacych autoryzowanymi biznes partnerami producenta
oprogramowania juz uzytkowanego przez zamawiajacego. Zamawiajacy naraza si¢ na
monopol jednego producenta, ktéry ma ceche narazajaca zamawiajacego na zarzut
niegospodarnego wydatkowania srodkéw publicznych.

Od powyzszego wyroku skarge wniodst Zamawiajacy zaskarzajac go w calosci,
zarzucajgc mu:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. zart. 22 ust. 1 pkt 112 PZP poprzez bledne
zastosowanie i niezasadne uznanie, ze skarzacy dopuscit si¢ naruszenia ww. przepisu
poprzez niezachowanie zasady réownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji w zwiazku z opisem sposobu dokonania oceny spehienia warunkow

udziatu dotyczacych posiadania wiedzy i doSwiadczenia oraz dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia, dokonanych w pkt I ppkt 2.1. a ib oraz ppkt
2.2¢ ogloszenia o zamdéwieniu (oraz Rozdziale IV pkt. I ppkt. 2.1 a ib oraz ppkt. 2.2¢
SIWZ);

2) naruszenie art. 22 ust. 4 PZP poprzez blgdne zastosowanie i niezasadne uznanie, ze
skarzacy dopuscit si¢ naruszenia ww. przepisu poprzez sporzadzenie opisu sposobu
dokonania oceny spelienia warunkéw udzialu w postgpowaniu w sposob wadliwy w
szczegblno$ci nieproporcjonalny i niezwigzany z przedmiotem zamowienia;

3) naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez blgdne zastosowanie i
niezasadne uznanie, ze skarzacy dopuscit si¢ naruszenia ww. przepisu poprzez
opisanie przedmiotu zaméwienia w zakresie terminu realizacji zaméwienia w sposob
niezgodny z jego dyspozycja, w tym w szczegolnosci naruszajacy uczciwg
konkurencjg i rowne traktowanie wykonawcow;

4) naruszenie art. 29 ust. 3 PZP poprzez blgdne zastosowanie i niezasadne uznanie, ze
skarzacy dopuscit si¢ naruszenia ww. przepisu poprzez brak okreslenia parametrow
réwnowaznosci przedmiotu zamdwienia;

5) naruszenie art. 29 ust. 1, 2, 3 oraz art. 7 ust. 1 PZP poprzez bledne zastosowanie i
niezasadne uznanie, ze skarzacy dopuscit si¢ naruszenia ww. przepisu poprzez
wadliwe okreslenie i opisanie przedmiotu zamowienia;

6) naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1,2, 3 PZP orazart. 484 § 2 k.c.,art. 491 § 2 k.c. i
art. 494 k.c. poprzez bledne zastosowanie i niezasadne uznanie, ze skarzacy dopuscit

si¢ naruszenia ww. przepisow poprzez wadliwe okreslenie i opisanie postanowien

wzoru umowy stanowigcej zalacznik nr 2 do SIWZ;

7) naruszenie art. 191 ust. 2 PZP poprzez sprzecznos¢ istotnych ustalen z trescig
zebranego w sprawie materialu dowodowego, w szczegodlnosci tresci ogloszenia o
zamOwieniu;

8) naruszenie art. 190 ust. 7 PZP poprzez ocen¢ przez Krajowa Izbe Odwolawcza
wiarygodno$ci i mocy dowodow bez wszechstronnego rozwazenia zebranego
materiatu polegajace na przyjeciu, ze mozliwos¢ zrealizowania ustugi przez kilka
podmiotéw majacych siedziby na terenie Unii Europejskiej stanowi ograniczenie
konkurencji;

9) naruszenie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP poprzez nieprawidlowe zastosowanie ww.
przepisu, a w konsekwencji nieprawidlowe sformutowanie sentencji wyroku, co
uniemozliwia wykonanie wyroku przez zamawiajacego;



10) naruszenie art. 36 ust. 2 pkt 4 PZP w zw. z art. 83 ust. 1 PZP poprzez faktyczne

L,Wwymuszenie” na zamawiajacym dopuszczenia mozliwosci skladania przez
wykonawcow ofert wariantowych.

Wskazujac na powyzsze zarzuty skarzacy wniost o zmiang zaskarzonego wyroku w
calosci poprzez oddalenie odwolania przeciwnika skargi jako oczywiscie bezzasadnego, jak
réwniez o zasadzenie kosztow postgpowania skargowego oraz kosztow postgpowania
odwolawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga zamawiajacego w przewazajacej czesci zaslugiwala na uwzglednienie.

Wskazaé bowiem nalezy, iz za niezasadny Sad Okr¢gowy uznat jedynie podniesiony
przez zamawiajacego zarzut blednej oceny przez Krajowa Izbg¢ Odwolawcza wymogdw, jakie
winien speti¢ podmiot ubiegajacy si¢ o udziat w postgpowaniu przetargowym, jako
kreowanych wbrew zasadzie réwnego traktowania wykonawcdow, jak réwniez uczciwej
konkurencji. Krajowa Izba Odwolawcza zajeta bowiem trafhe stanowisko, wskazujac, iz
uchybienia w podstawowych zalozeniach warunkujacych ubieganie si¢ 0 zamowienie
przejawiaja si¢ w sporzadzeniu opisu sposobu dokonania oceny spelnienia warunkéw udziatlu
W postepowaniu w sposob nieproporcjonalny i niezwigzany z przedmiotem zaméwienia.
Zasada réwnego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na
kazdym etapie postgpowania, bez stosowania przywilejow, ale takze srodkow
dyskryminujacych wykonawcéw ze wzgledu na ich wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na
stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujacych si¢ w tej samej lub
podobne;j sytuacii.

W analizowanej sprawie zamawiajacy naruszyt t¢ zasade przez celowa eliminacje
wickszosci wykonawcdw i doprowadzenie do sytuacji, w ktdrej zaledwie kilkoro z nich
miatoby realne szanse wzigcia udzialu w postepowaniu przetargowym. Wyraz naruszenia
obowigzku zachowania przez zamawiajacego - Zakladu Ubezpieczen Spolecznych, zasad
uczciwej konkurencji oraz réwnosci stanowito nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia
dokonanie opisu sposobu oceny spelienia warunkéw z art. 22 ust. 1 pkt 112 PZP. Warunek
wykazania przez wykonawcow: ,,minimum jednej uslugi polegajacej na zaprojektowaniu i
wdrozeniu systemu monitorowania, zasobow infrastruktury techniczno — systemowej w
zakresie monitorowania zdarzen i stanu ustig, przy czym przy realizacji tej ustugi korzystanie
z oprogramowania firmy BMC Software; minimum jednej uslugi polegajacej na integracji
monitorowania §rodowisk MainFrame, Unix, Windows, przy czym przy realizacji tej ustugi
korzystanie z oprogramowania firmy BMC Software”, ,,minimum czterema osobami
posiadajacymi do§wiadczenie w zakresie wdrazania systemu monitorowania zasobow
infrastruktury techniczno - systemowej, ktore uczestniczyly we wdrozeniu minimum 1 w.
systemu opartego na oprogramowaniu firmy BMC Software, ze wskazaniem podmiotu, na
rzecz ktdrego usluga ta zostala wykonana" stanowi niczym nieuzasadnione ograniczenie
mozliwos$ci ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia jedynie do tych wykonawcow, ktorzy
projektowali i wdrazali system monitorowania oparty wylacznie na oprogramowaniu firmy
BMC Software. Wymagania te uksztaltowane zostaly wigc na szczegolnie wysokim, wrecz
wygdérowanym poziomie, nieuzasadnionym przedmiotem zamowienia, ograniczajac
mozliwos¢ spehienia warunku udziatu w postepowaniu jedynie przez zamoéwienia
realizowane w oparciu o oprogramowanie BMC Software. Tym samym opis warunkow
wziecia udzialu w postgpowaniu przetargowym uniemozliwia ubieganie si¢ o udzielenie
niniejszego zaméwienia wykonawcom posiadajacym duze doswiadczenie we wdrozeniach
zblizonych do wyspecyfikowanego w opisie przedmiotu zamdwienia oraz niezbgdny
potencjat do nalezytego wykonania zaméwienia. Tre$¢ ogloszenia o zamdéwieniu w sekcji I11
pkt 2.3 ppkt. 1 .1ab i ppkt 1.2c oraz w rozdziale IV pkt I ppkt a ib oraz 2.2¢c SIWZ nie
powoduje wylacznie redukcji mozliwosci ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia do
podmiotdw, ktore majg doswiadczenie w projektowaniu systeméw monitorowania w oparciu
o oprogramowanie BMC oraz ktére dysponuja odpowiednimi zasobami zdolnymi do
wykonania przedmiotowego zamdowienia, ale przede wszystkim ogranicza zdrowa
konkurencje¢. Nie mozna bowiem z gory zaklada¢, o czym posrednio $wiadczy dokumentacja
przetargowa sporzadzona przez zamawiajacego, ze do udzialu w zamdéwieniu zostana
dopuszczeni m.in. wykonawcy, ktorzy nie daja rekojmi prawidlowego wykonania
zaméwienia. Opis sposobu dokonania oceny warunkow udzialu w postgpowaniu nie jest tu
adekwatny do osiagnigcia celu. Skoro wigc zamawiajacy w opisie przedmiotu dopuscit
zaoferowanie rozwigzan rbwnowaznych, to tym samym warunki oceny potencjalnych
oferentéw powinny rowniez dopuszczaé mozliwos¢ wykazania si¢ okreslonym
doswiadczeniem, czy dysponowaniem osobami w rozwigzaniach rownowaznych.



Z tych przyczyn Sad Okregowy zmienit wyrok Krajowej Izby Odwolawczej nadajac
mu nastgpujace brzmienie: ,,uwzglednia odwotanie w tym tylko zakresie, ze nakazuje
zamawiajagcemu dokonanie czynnosci zapewniajacych rzeczywista konkurencje postgpowania
0 udzielenie zamowienia publicznego poprzez modyfikacje tresci ogloszenia o zaméwieniu w
sekcji ITI pkt. 2.3 ppkt. 1.1 a bippkt. 1.2 ¢ w ten sposdb, ze po wyrazach ,,BCM Software”
dopisanie wyrazow ,,Jub oprogramowania rownowaznego"’ oraz Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia poprzez dopisanie w rozdziale Iv pkt I ppkt a ib oraz 2.2 ¢ po
wyrazach ,,firmy BMC Software” wyrazow ,.lub oprogramowania réwnowaznego”, oddalajac
odwolanie w pozostalej czesci”.

Tres¢ powyzszego wyroku jednoznacznie wskazuje, iz pozostale zarzuty podniesione
przez zamawiajacego okazaly si¢ zasadne.

Odnoszac si¢ w pierwszej kolejnosci do kwestionowanego przez skarzacego przed
Krajowa Izba Odwolawcza opisu przedmiotu zaméwienia, wskaza¢ nalezy, iz co prawda to na
zamawiajacym spoczywa obowigzek jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu
zamoOwienia, a co za tym idzie, wykorzystania do jego opisania standardowych okreslen
technicznych, ktére sa zwykle uzywane w danej dziedzinie, zrozumialych dla wszystkich
0sob trudnigeych si¢ dzialalnoscia w danej branzy, jednakze nalezy przy tym zauwazy¢, iz
czynnos¢ ta stanowi nie tylko obowiazek, ale przede wszystkim uprawnienie zamawiajacego,
ktore ksztattuje zgodnie ze swoja wola. Tym samym precyzyjne okreslenie przedmiotu
zamowienia pozostaje w gestii samego zamawiajacego, ktdry jedynie nie moze opisac go tak,
aby ograniczy¢ konkurencje lub réwne traktowanie wykonawcow. Przedmiot zaméwienia jest
wiec suwerenng decyzja Zamawiajacego, a jedynie jego opis podlega wymogom zakreslonym
w ustawie Prawo zamdwien publicznych. Bledny jest wigc poglad Krajowej Izby
Odwolawczej, ze Zamawiajacy mial obowigzek w ramach prowadzonego postgpowania
dopusci¢ mozliwos¢ budowy nowego systemu od podstaw. Rozwazania w tym zakresie nie
odpowiadaja regulacjom ustawy Prawo zamowien publicznych.

Sad Okregowy stwierdzil, ze zamawiajacy oczekuje dostawy oprogramowania BMC
Software lub réwnorzednego celem uzupeienia juz funkcjonujacego systemu, nie moze
prowadzi¢ do wniosku, jakoby powodowato ono brak zachowania podstawowych zasad
uczciwej konkurencji. W przypadku jakichkolwiek watpliwosci co do wymagan stawianych
przez zamawiajacego, podmiotowi ubiegajacemu si¢ o udzial w postepowaniu przetargowym
przystuguje prawo wystapienia z zapytaniem, celem uzyskania szczegétowych informacji
dotyczacych interesujacych go kwestii rownorzednosci zaméwienia. Tym samym nie mozna
zasadnie podnosic, iz opis przedmiotu zamdowienia wskazany przez zamawiajacego ogranicza
konkurencje, albowiem nie zostalo to wykazane w toku postepowania przez Krajowa Izba
Odwolawcza, ktdra nie prowadzita w tym zakresie postepowania dowodowego, jak i przed
Sadem. Krajowa izba Odwolawcza calkowicie bezpodstawnie przyjela wigc jakoby opisane
przez zamawiajacego parametry ograniczaly mozliwos¢ zaoferowania rozwigzania
réwnorzgdnego. Ustalenie, czy rzeczywiscie doszto do wykluczenia mozliwosci zaoferowania
oprogramowania innego, rownorzednego oprogramowaniu BMC Software, bez dysponowania
wiadomosciami specjalnymi nie bylo mozliwe na obecnym etapie postepowania. Tym samym
nie mozna przyjac, jakoby w sposdb powyzej wskazany zamawiajacy ograniczyt produkty,
mogace zrealizowaé cel przez niego podany.

Reasumujac, bedacy przedmiotem analizy przez Sad Okregowy opis przedmiotu
zamowienia nie ogranicza konkurencji tylko do podmiotéw bedacych autoryzowanymi biznes
partnerami producenta oprogramowania juz uzytkowanego przez zamawiajacego, nie naraza
go na monopol jednego producenta i nie mozna stawia¢ zarzutu niegospodarnego
wydatkowania $rodkéw publicznych. Jedynie na marginesie wskaza¢ nalezy, iz zar6wno
Krajowa Izba Odwolawcza, jak i Sad nie sg organami nadzoru nad dzialalnoscia Zakladu
Ubezpieczen Spotecznych i do ich kompetencji nie nalezy kontrola wydatkowania $rodkow,
ktorymi zamawiajacy dysponuje. Tym samym Sad Okregowy oddalit wnioski dowodowe
zgloszone przez odwolujacego.

Krajowa Izba Odwolawcza rowniez niezasadnie uznata za tralhy zarzut odwolujacego
w przedmiocie braku opisu wymogéw oprogramowania rownorzednego w SIWZ, Podkresli¢
bowiem nalezy, iz co prawda zamawiajacy wskazat jedynie na dopuszczalno$é skiadania ofert
réwnorzgdnych, nie precyzujac na czym ta rownorzedno$¢ mialaby polegaé, jednakze, jak juz
o tym powyzej byla mowa, w takim przypadku podmiotowi ubiegajacemu si¢ o udziat w
postepowaniu przetargowym zamawiajacy dat mozliwosé wystapienia z zapytaniem majacym
na celu ustalenie cech zadanej rownorzednosci. Nadto wskaza¢ nalezy, iz odwolujacy nie
wykazal, jakoby brak sprecyzowanego opisu przedmiotowych wymogdéw mogt doprowadzié
do ograniczenia zdrowej konkurencji. Nie ulega watpliwosci, iz zamawiajacy w SIWZ opisat
Jjedynie system dotychczas uzytkowany, a jezeli taki opis nie jest wystarczajacy dla
wykonawcy bioracego udziat w postgpowaniu przetargowym to moze on wystapic z



zapytaniem, celem uzyskania informacji na temat znaczenia ,,réwnorzednosci” dla strony
zamawiajacej. Nie mozna bowiem uznac, iz w rozpatrywanej sytuacji to na zamawiajacym z
urzedu spoczywa obowiazek sprecyzowania na czym ta rownorzednos¢ mialaby polegac.
Tym samym Krajowa Izba Odwolawcza wyrazita blgdne stanowisko, iz doszlo do naruszenia
przepiséw ustawy rowniez i w tym zakresie. Nie ulega watpliwosci, iz zamawiajacy ma
obowigzek wskazania cech i parametréw przedmiotu zamowienia. Wskazujac jednakze na
dopuszczenie skladania ofert rownorzgdnych, obowigzek taki nie wynika z przepisow prawa,
ktore statuuja jedynie mozliwos¢é wystapienia z zapytaniem, celem ustalenia warunkow
réwnorzgdnych. Tym samym nie mozna uznaé, iz dana oferta nie spelnia wymogu
réwnorzgdnoscei, jezeli z powodu braku danych nie mozna wykazaé, czy jest ona
réwnorzedna, czy tez nie. Tylko przy wskazaniu zakresu rownorzednosci jest mozliwe
stwierdzenie, ze zlozona oferta zawiera rozwigzania rownorzedne, i w konsekwencji podjecie

przez zamawiajacego decyzji o uznaniu oferty za wazna albo jej odrzuceniu. Tym samym
podnoszony przez odwolujacego zarzut mialby racje bytu jedynie w sytuacji uprzedniego
wystapienia przez niego z zapytaniem o wskazanie cech réwnorzgdnosci, otrzymaniem
doprecyzowanego zakresu dopuszczalnej rownorzednosci ofert, a nastepnie jego ocena
zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji.

W wyroku z dnia 5 stycznia 2012 r., KIO 2734/11, Krajowa Izba Odwolawcza
stwierdzila natomiast, ze '(...) pomimo, Zze w ustawie nie wyartykulowano wprost przepisu
nakazujacego zamawiajacemu opisanie sposobu potwierdzania rownowaznosci oferowanych
rozwigzan, to jednak wobec obowiazku jednoznacznego i wyczerpujacego opisania
przedmiotu zamdéwienia oraz dopuszczenia rozwigzan rownowaznych (art. 29 ust. 113, art.
30 ust. 4 PZP), opisania sposobu przygotowania ofert, a takze sposobu ich oceny (art. 36 ust.
1 pkt 101 13 PZP), nalezy przyja¢ na podstawie zarowno doktryny, jak i ugruntowanego
orzecznictwa w tej materii, ze zamawiajacy by mogt ocenié, czy oferowane rozwigzania
réwnowazne, spelniaja wymog rownowaznosci, zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy, musi je
odnie$¢ do co najmniej minimalnych wymagan opisanych w SIWZ”.

Krajowa Izba Odwolawcza réwniez niezasadnie przyjela jakoby termin 30 dni na
wdrozenie zaoferowanego systemu rownorzednego nie byt wystarczajacy i zapis taki w
dalszym ciggu dyskryminowat wykonawcow chcacych zaoferowaé rozwigzania rownorzedne.
Skarzacy nie wykazal bowiem, aby ustalony przez zamawiajacego termin nie byt terminem
realnym dla wprowadzenia rozwigzania réwnorzgdnego. Z tych wzgledéw Krajowa Izba
Odwolawcza niezasadnie uznata, azeby termin te jawit si¢ jako niewystarczajacy i zapis taki
w dalszym ciggu dyskryminowat wykonawcdw checacych zaoferowaé rozwigzania
réwnorzgdne. Skarzacy nie wykazal takze, a to na nim zgodnie z art. 6 k.c. spoczywat cigzar
dowodu, azeby termin dla wykonawcow oferujacych rozwigzania rownorzedne nie mogh
potwierdzi¢ zdolno$ci wykonawcy do wykonania zaméwienia w wyznaczonym przez
zamawiajacego terminie i sfinansowania go do czasu dokonania platnosci przez
zamawiajacego. Nie budzi wigc watpliwosci Sadu, iz okreslenie terminu wdrozenia
zaoferowanego systemu, roznicujgcego wykonawcdw, oparte zostato na obicktywnych i
uzasadnionych potrzebach zamawiajacego, albowiem odmiennego stanowiska skarzacy nie
wykazal. Tym samym za zasadny nalezalo uzna¢ jedynie zarzut odwolujacego si¢ wskazujacy
na naruszenie art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, za$ pozostale zarzuty na
uwzglednienie nie zaslugiwaly.

Z tych wzgledéw na mocy art. 198f ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
orzeczono jak w sentencji. O kosztach postgpowania Sad Okregowy rozstrzygnat na

podstawie art. 100 k.p.c. w zw. z art. 108 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych.

oryginsie wlasciwe podpisy

Za zgodnos¢ sekretarz sgdowy

Anna”.
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