Sygn. akt KIO/UZP 251/10

WYROK
z dnia 18 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Renata Tubisz

Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Madkom Sp. z 0.0., Aleja Zwyci estwa 96/98, 81-451 Gdynia od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Gmine Miasto Plock, Stary Rynek 1, 09-400 Ptock protestu z dnia
21 stycznia 2010 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie modyfikacji Spe cyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia zwanej dalej:  ,SIWZ” w sposob wskazany w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Piock, Stary Rynek 1, 09-400 Ptock

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Madkom Sp. z o0.0., Aleja Zwyci estwa
96/98, 81-451 Gdynia,
2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci

cztery ziote zero groszy) przez Gmin @ Miasto Ptock, Stary Rynek 1, 09-400
Ptock na rzecz Madkom Sp. z o.0., Aleja Zwyci estwa 96/98, 81-451



Gdynia, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Madkom Sp. z o0.0., Aleja
Zwyci @stwa 96/98, 81-451 Gdynia

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje projektu: ,Plocka Platforma Teleinformacyjna e-Urzgd”,
zostato wszczete przez Gmine Miasto Plock, ul. Stary Rynek 1, 09-400 PLOCK zwang dalej:
~Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich za numerem 2010/S 12-015329 z dnia 19.01.2010 r. W tym samym dniu
udostepnit na swojej stronie internetowej Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia

zwang dalej: ,SIWZ".

W dniu 21.01.2010 r. (faxem) Madkom Sp. z 0.0., Aleja Zwyciestwa 96/98, 81-451
Gdynia na podstawie art. 180 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), zwanej dalej:
.Pzp” zlozyt protest na postanowienia SIWZ.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 12.02.2010 r. w trybie art. 183 ust. 3 Pzp,
poprzez jego oddalenie przez milczenie.

W dniu 15.02.2010 r. (wplyw bezposredni) Odwotujacy na oddalenie protestu wnidst
odwotanie do Prezesa UZP podtrzymujac zarzuty i wnioski wraz z argumentacjg z protestu.

Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat 12.02.2010 r. (faxem).

Odwotujgcy w ramach argumentacji w protescie i odwotaniu wskazat co nastepuije.

Po pierwsze, zapisy SIWZ jawnie i otwarcie preferujg jednego wykonawce utrudniajgc
uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcow. Podnidst takze, ze czynnosciami
Zamawiajgcego objetymi srodkami ochrony prawnej jest sporzadzenie opis przedmiotu
zamowienia. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1. Zmiane zapisbw SIWZ wskazujacych jednoznacznie na produkty i ustugi firmy FINN Sp.
z 0. 0. gdyz naruszajg one zapisy art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 21 3 Pzp.
2. Uniewaznienie postepowania z uwagi na naruszenie zasady uczciwej konkurencji

opisanej w art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 Pzp i ogloszenie go ponownie z usunieciem



powyzszych wad umozliwiajac uczciwg konkurencije i réwne traktowanie wykonawcow.

3. Uniewaznienie postepowania z uwagi na naruszenie zapisami SIWZ Ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U.
z 2005 r. Nr 14, poz. 114 z p6zn. zm.). Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 3 i 4 naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych jest udzielenie zaméwienia publicznego:

3.1. ktérego przedmiot lub warunki zostaty okreslone w sposob naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji;

3.2. z innym, niz wymienione w pkt 1-3, naruszeniem przepisoOw Pzp, jezeli naruszenie to
miato wptyw na wynik.

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

2. art. 22 ust. 2 Pzp, poprzez okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencije i naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow;

3. art. 29 ust. 2 Pzp poprzez okreslenie przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje;

4. art. 29 ust. 3 Pzp - poprzez opisanie przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakoéw
towarowych, co nie jest uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i Zamawiajacy moze
opisac przedmiotu zamowienia, za pomocg innych dostatecznie doktadnych okresleh;

5. naruszenie innych przepiséw prawa wskazanych w uzasadnieniu protestu.

Stwierdzit, ze z dogtebnej analizy catego SIWZ oraz wszystkich zatgcznikéw dobitnie
wynika, ze postepowanie prowadzone jest z naruszeniem zasady rownej konkurencji.
Wskazal, ze Zamawiajgcy celowo opisat przedmiot zamoOwienia poprzez zastosowanie
doktadnego wyspecyfikowania systemu firmy Finn Sp. z 0.0. dgzac do udzielenia zamdwienia
konkretnej firmie. Wskazat takze na nieprawidtowosci podczas okreslania warunkow udziatu

w postepowaniu utrudniajgce uczciwg konkurencje i preferujgce firme LTC Sp. z 0.0.

Wzgledem zarzutu opis przedmiotu zamowienia przedstawit nastepujgca szczegdtowg
dokumentacje.

O fakcie nieuczciwego i preferujacego konkretnego Wykonawce opisu przedmiotu
zamdwienia przez Zamawiajgcego swiadczy poréwnanie zapiséw SIWZ w tym zakresie
Z zapisami dotyczacymi przedmiotu zamowienia w projekcie SEKAP, realizowanym
w wojewddztwie $Slaskim.

Analiza tych zapisobw wskazuje, ze system opisany szczegdlowo w SIWZ
(w szczegoblnosci w Zatacznik nr 3 - Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia) odpowiada
specyfikacji systemu FINN SQL firmy Finn Sp. z o.0. (system ten dostarczony byt przez
spotke LTC Sp. z 0.0. z siedzibg w Wieluniu, ul. Narutowicza 2 w ramach projektu SEKAP).



Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia naruszajac takze zapisy art. 29
ust. 3 Pzp uzywajac opisow i (znakow towarowych) stosowanych przez firme Finn. Niezbitych
dowoddéw sie naruszenia przez Zamawiajgcego konkurencji w/w przepisow Pzp dostarcza
lektura przytoczonych ponizej dokumentow (stron internetowych i specyfikacji dostepnych
publicznie). Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamoOwienia nie dokonatl nawet
minimalnej zmiany brzmienia tych zapiséw, tylko przepisywat je wprost. Taka niefrasobliwosc¢
Zamawiajgcego, swiadczaca o lekcewazeniu Wykonawcéw, spowodowala, iz wyszukanie
stosownych ,Zrodet" wiasciwych dla firmy LTC sp. z 0. 0. i poréwnanie ich ze specyfikacjami
znajdujacymi sie w Biuletynach Informacji Publicznej oraz na stronach SCSI (Slgskiego
Centrum Systemow Informatycznych) nie nastreczato zadnych trudnosci.

e http://www.finn.pl/xml/programy/peup,
* https://www.sekap.pl/katalog.seam?cid=6016
*  http://www.fiiz.pl/res/serwisy/bip-fiiz/komunikaty/ 015 162352. pdf

Podkreslit, iz w kazdym przypadku, gdy Zamawiajacy decyduje sie umiesci¢
w ogtoszeniu o zamoOwieniu zapis wskazujacy na konkretny produkt, czy rozwigzanie (znak
towarowy) moze to uczyni¢ tyko i wylgcznie pod warunkiem spetnienia tacznie dwoch
przestanek, tj.

1) uzasadnienia tego specyfikg przedmiotu zaméwienia oraz
2) braku mozliwosci opisania przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych
innych okreslen.

W niniejszym przypadku Zzadna z tych przestanke nie zachodzi. Zamawiajacy nie jest
w stanie udowodni¢ (a na nim spoczywa ten ciezar), iz specyfika zamowienia tego wymaga
(w istocie jest to bowiem system jakich wiele realizuje sie w kraju, a ktéry moze by¢ wdrozony
za pomoca innych rozwigzan). Z calg tez pewnoscig istnieje mozliwos¢ innego opisania
przedmiotu zamdéwienia, bez postugiwania sie hazwami produktéw konkretnego producenta.

Nawet gdyby uzycie konkretnych produktéw w opisie przedmiotu zamdwienia byto
dozwolone, to i tak Zamawiajgcy ma obowigzek - w celu zagwarantowania uczciwej
konkurencji - dopuszczenia produktéw lub rozwigzan réwnowaznych. Nie dopuszczenie
produktow lub rozwigzan rownowaznych stanowi razace haruszenie przepiséw Pzp
(, Wskazanie konkretnego znaku towarowego bez towarzyszgcego sformutowania ,lub
rébwnowazny" stanowi naruszenie przepiséw dyrektyw ..." wyrok ETS z 28.10.1999 r., sygn.
C-328/96, Komisja Europejska przeciwko Austrii). Powyzsze znajduje potwierdzenie
w wyroku KIO z dnia 9.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 270/08.

Zamawiajacy przygotowujac Zatacznik nr 3 do SIWZ - Szczegotowy Opis Przedmiotu
Zamoéwienia przygotowat opis oprogramowania bedacego przedmiotem zamoOwienia, w taki
sposob, aby jedynym preferowanym wykonawcg tego rozwigzania mogta by¢ firma LTC Sp.

Z 0.0., lub inny dystrybutor oprogramowania firmy Finn Sp. z 0.0. Nadmienit, Zze firma FINN



Sp. z 0.0. jest powigzana osobowo z firmg LTC Sp. z 0. 0. Wobec wprowadzenia do
przedmiotu zamoOwienia rozwigzan autorskich w/w firm, wdrozonych w ramach projektu
SEKAP oraz powotania sie na chronione prawami wytgcznymi ich produkty zarzucamy, ze
Firma FINN - jako producent oprogramowania - posiada jako jedyny podmiot system, ktory
odpowiada szczeg6towym zapisom SIWZ.

Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy w sposob niestaranny i budzacy uzasadnione
zarzuty na gruncie art. 7 ust. 1 Pzp przygotowal postepowanie przetargowe przytaczajac
w tresci specyfikacji skroty i nazwy wypisane do specyfikacji projektu SEKAP, ktoérego
wykonawcg byta firma LTC Sp. z 0.0. Nazwy te zawarte przez Zamawiajgcego przytoczone
byty bezposrednio takze w specyfikacji projektu SEKAP:

. MWD (model wymiany danych)

. PFE (platforma formularzy elektronicznych)
. Broker Integracyjny

. PeUP

. i inne

Na tej podstawie Odwotujacy dokonat analizy poréwnawczej obydwu specyfikacji
(specyfikacji Zamawiajgcego jak i specyfikacji SEKAP oraz innych, w ktorych firma LTC byta
Wykonawcg) wskazujac ponizej najwazniejsze zbiezne punkty - z ktérych dobitnie wynika, iz
Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 3 do SIWZ - Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamowienia
dokonat opisu w pkt 10.1.4.1 ,Obszar funkcjonalny Broker Integracyjny w ramach MWD"
z ktérego wynika, ze Broker stanowi oddzielne urzadzenie i oprogramowanie dzialajace
w ramach MWD, ktoére bedzie stanowi¢ ustugi komunikacyjne pomiedzy dostarczanymi
systemami. Taki zapis wyklucza z postepowania Wykonawcow, Kktorzy stosujg inne
rozwigzania w swoich systemach, a funkcjonalnosci Brokera sg zapewniane w inny sposob
niz poprzez dedykowane oprogramowanie.

Z zapisami o ,Brokerze Integracyjnym" w zastosowaniu analogicznym do zapisow
SIWZ spotykamy sie analizujgc projekt SEKAP (koncepcja systemu pkt. 4.3.6.2
Broker Integracyjny SEKAP) - jak wiadomo, podmiotem realizujgcym ten projekt byla firma
LTC sp. z 0.0. i takie rozwigzanie jest stosowane w systemach przez tg firme oferowanych.
W procesie Weryfikacji wiarygodnosci ofert opisanym w Zatacznik Nr 1.6 dokonuje sie
oceny wiasnie tegoz brokera, ktéry jest autorskim rozwigzaniem firmy FINN wykonanym na
potrzeby projektu SEKAP. Na potwierdzenie tych tez Odwolujgcy zatgcza wyciag ze
specyfikacji opisujacej projekt SEKAP oraz link wskazujgcy na komponenty tegoz systemu.
https://www.sekap.pl/content.seam?id=1 &eid=118

Kolejnym zapisem swiadczacym o fakcie, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 oraz

art. 29 ust. 2 Pzp jest okreslony w tymze samym zatgczniku nr 3 do SIWZ - Szczegbtowy



Opis Przedmiotu Zamdwienia. Zamawiajacy definiujgc w 10.1.2. Obszar funkcjonalny Portal
e-Ustug Publicznych (w skrocie PeUP) nie zmienit nazwy stosujgc zaréwno nazwe wilasng
oprogramowania firmy FINN, jaki i skrot nazwy. Nazwa PeUP jest nazwa, ktora postuguje sie
takze Fundacja Informatyki i Zarzadzania z Siedzibg w todzi w ktérej organach na
stanowisku Przewodniczacy Rady zasiada Pan Przemystaw Sztoch petnigcy od 5.07.2007 r.
do teraz role Prezesa Zarzadu spotki LTC Sp. z 0.0. Informacji o tym ze system PeUP jest
produktem firmy FINN dostarczajg nastepujgce dokumenty:

* https://www.sekap.pl/ff8res/layout/wymagania.pdf

* http://peup.powiat-wieruszowski.pl/ff8res/regulamin peup.pdf

* http://www.e-slask.pl/download file.php?ftype=2&fid=la%2BVqA%3D%3D

» Woyciag ze specyfikacji systemu SEKAP

Zapis w punkcie 10.1.3.1. ppkt. 3 ,Architektura systemu" zalgcznika nr 3 do SIWZ
stanowi, ze: ,System posiada repozytorium plikow przechowujgce pliki w bazie danych.
Niedopuszczalne jest przechowywanie plikow na serwerze plikéw". Taki zapis prowadzi do
jawnego wykluczenia wykonawcéw stosujgcych réwnowazne, a nawet nowoczesniejsze
rozwigzania. Zapis w punkcie 13.2.1. ppkt. 5 zalgcznika nr 3 do SIWZ wyklucza sie
wzajemnie z ppkt. 3 - co swiadczy o nienalezytej analizie zapisbw przez Zamawiajgcego -
wrecz nieprzemyslanym dokonywaniu zmian SIWZ majgcych na celu utrudnienie uczciwej
konkurencji.

Nadmienit, iz metoda przechowywania plikéw w bazie danych ma duzy wplyw na
obnizenie ogodlnej wydajnosci systemu co moze przyczyni¢ sie do niepowodzenia projektu
i koniecznosci ponoszenia dodatkowych naktadow finansowych zwigzanych z optymalizacjg
struktury systemu. Odwolujacy podnidst takze fakt, iz jest to metoda, ktérej juz sie nie
wykorzystuje w nowoczesnych systemach informatycznych i ma jedynie na celu utrudnienie
uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy opisujac w Zalgczniku nr 1.6 - Weryfikacja wiarygodnosci ofert - metode
weryfikacji wiarygodnosci ofert narusza zasady przepisu art. 29 ust. 3 Pzp - poprzez opisanie
przedmiotu zamoOwienia przez wskazanie znakow towarowych, co nie jest ani uzasadnione
specyfikg przedmiotu zamowienia i Zamawiajacy moze opisa¢ przedmiotu zamodwienia
innych, za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen. W pkt. 4 wskazuje konkretne
rozwigzania i systemu operacyjne na ktorych nalezy dokonac¢ wiarygodnosci ofert (Redhat,
Fedora, CentOS, PLD). Zamawiajacy dokonujg tu enumeratywnego wyliczenia systemow
operacyjnych nie dopuszcza przeprowadzenia weryfikacji na innych systemach
rownowaznych do zacytowanych. Zamawiajacy, w ocenie Odwolujgcego celowo ograniczyt
katalog systemow operacyjnych i nie dopuscit rébwnowaznych rozwigzan gdyz te sg
wspierane przez firme FINN producenta oprogramowania jakie zostalo w powyzszych

zarzutach przedstawione.



Podnosit, iz w pazdzierniku 2009 r. Zamawiajacy prowadzit tozsame postepowanie,
ktore zakonczyto sie uniewaznieniem. Zamawiajacy nie zmienit tresci SIWZ, ktére w tamtym
postepowaniu byto oprotestowane co w efekcie wplyw miato na uniewaznienie postepowania.
W tym postepowaniu opis systemu firmy Finn zawarty jest doktadnie w taki sam spos6b co

Swiadczy o kompletnym lekcewazeniu prawa i poczuciu bezkarnosci.

Sklad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowad zeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post @powania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego , w tym w szczegdlno $ci z postanowieniami SIWZ, jak rownie  z
po zapozhaniu si @ z protestem i odwotlaniem oraz zal gcznikami do nich, tj.
1) wyci agiem z dokumentacji SEKAP, 2) wyci agiem ze specyfikacji systemu SEKAP, 3)

wydrukami ze stron internetowych:  https://www.sekap.pl/content.seam?id=1&eid=118 _;

http://peup.powiat-wieruszowski.pl/ff8res/regulamin peup.pdf;
http://www.e-slask.pl/downloadfile.php?ftype=2&fid= [a%2BVaA%3D%3D ,

zlozonym na rozprawie stanowiskiem pisemnym Odwotuj acego wraz z zat gcznikami, tj.

1) dwoma protestami z dnia 30.10.2009 r. zto zonymi w analogicznym post epowaniu
prowadzonym przez Zamawiaj gcego na przetomie X/XI 2009 r., 2) pismem

uniewa zniaj acym wcze sniejsze post epowanie z dnia 10.11.2009 r., 3) zat gcznikiem nr 3
- Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamowienia do analogi  cznego wcze $niejszego
uniewa znionego post epowania, 4) zatl gcznikiem nr 3 - Szczegbtowy Opis Przedmiotu

Zamowienia przygotowanym w aktualnym post epowaniu, 5) zal gcznikiem nr 1 -
Szczegbtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia pochodz acym z  post epowania
prowadzonego przez Powiat Pleszewski Starostwo Powi atowe, 6) pismem
stanowi gcym informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej Z niniejszego
post epowania, 7) pO zniejszym pismem uniewa zniajacym niniejsze post epowania
Z dnia 11.12.2009 r. w wyniku realizacji wyroku KIO z dnia 1.12.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1633/09, 8) pismem stanowi acym zawiadomienie o wyniku post epowania
Z dnia 2.03.2010 r. w przetargu prowadzonym przez F  undacje Informatyki i Zarz adzania
w todzi, 9) Zatacznikiem nr 3 - Szczegdlowy Opis Przedmiotu Zaméwie nia do
post epowania prowadzonego przez Fundacje Informatyki i Z  arzadzania w todzi,
zlozonymi przez Zamawiaj gcego na rozprawie o swiadczeniami Comarch SA oraz COIG

SA, po wystuchaniu o swiadcze R, jak i stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez

Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw



ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed

wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci Skfad orzekajacy lIzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp, uprawniajgcy go do zlozenia protestu i odwotania.

Odwotujacy ma interes prawny, gdyz potwierdzenie sie podniesionych zarzutéw,
sformutowania postanowien SIWZ wskazujacych jednoznacznie na produkty i ustugi
konkretnego Wykonawcy, uniemozliwitoby Odwolujgcemu zlozenie konkurencyjnej oferty
i tym samym skuteczne ubieganie sie o udzielnie przedmiotowego zamédwienia publicznego
i bytloby réwnoznaczne z brakiem mozliwosci uzyskania tego zaméwienia. W tym miejscu
Izba wskazuje takze, ze interes prawny bada sie na moment zlozenia srodkéw ochrony

prawne;j.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 2 Pzp, poprzez okreslenie
warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje i naruszajacy
zasade réwnego traktowania wykonawcow, Izba uznata za niezasadny. Odwotujacy mimo
formalnego podtrzymania wszystkich zarzutéw z protestéw oraz odwotania nie przedstawit
ani w ramach srodkéw ochrony prawnej ani na rozprawie zadnych argumentow, czy tez
okolicznosci na potwierdzenie niniejszego zarzutu. Nie wycofat takze niniejszego zarzutu.
Wobec powyzszego Izba uznata go za ,gotostowny” i nieznajdujacy zadnego potwierdzenia
w argumentacji Odwotujgcego. Z tych wzgledow Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego innych przepisOw prawa wskazanych
w uzasadnieniu protestu, Izba uznata za niezasadny. Odwotujgcy mimo formalnego
podtrzymania wszystkich zarzutow z protestow oraz odwotania nie przedstawit ani w ramach
srodkéw ochrony prawnej ani na rozprawie zadnych argumentéw, tudziez okolicznosci na
potwierdzenie niniejszego zarzutu. lzba ustalita, ze w uzasadnieniu nie wskazano takze
zadnych innych przepiséw co w petitum protestu i odwotania. Z tych wzgledow, Izba uznata
jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 Pzp poprzez okreslenie
przedmiotu zaméwienia w sposoéb utrudniajacy uczciwg konkurencje oraz art. 29 ust. 3 Pzp

poprzez opisanie przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakéw towarowych, co nie jest



uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i Zamawiajgcy moze opisa¢ przedmiotu

zamodwienia, za pomocg innych dostatecznie doktadnych okreslen, Izba uznata za zasadny.
Skiad orzekajacy I1zby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Zamawiajacy w Rozdz. lll: ,Opis Przedmiotu Zamoéwienia” pkt 3 i 4 SIWZ wskazat, ze:
.SzCzegotowy opis wymagar przedmiotu zamowienia zawiera Zatgcznik Nr 3 - Szczegotowy
Opis Przedmiotu Zamowienia”, za$ wzgledem — ,Réwnowazno$c¢ przedmiotu zamowienia”
okreslit, iz: ,1) Wszedzie tam, gdzie przedmiot zamowienia jest opisany poprzez wskazanie
znakow towarowych, patentéw, norm, aprobat, standardéw lub pochodzenia, Zamawiajgcy
dopuszcza zastosowanie przez Wykonawcg rozwigzan réwnowaznych w stosunku do
opisanych w niniejszej specyfikacji, pod warunkiem, Zze bedg one posiadaly takie same lub
lepsze parametry techniczne i funkcjonalne i nie obnizg okreslonych w niniejszej specyfikacji
standardéw. 2) W przypadku, gdy Wykonawca zaproponuje urzgdzenia, instalacje, materiaty
i inne elementy rownowazne, zobowigzany jest wykonac i zalgczy¢ do oferty zestawienie
wszystkich zaproponowanych urzgdzen, instalacji, materiatdw, oraz innych elementow
rbwnowaznych oraz wykazac¢ ich réwnowaznos¢ w stosunku do urzgdzen, instalacji,
materialdbw i innych elementéw opisanych w niniejszej specyfikacji, stanowigcej opis
przedmiotu zamowienia ze wskazaniem nazwy, symbolu, strony i pozycji, ktérych dotyczy.
3) Wszystkie zaproponowane przez Wykonawcg rownowazne urzgdzenia, instalacje,
materiaty lub inne elementy muszg:

a) posiadac parametry techniczne i funkcjonalne takie same lub lepsze od okreslonych
w niniejszej specyfikaciji,

b) zapewnia¢ petng kompatybilnoS¢ sprzetowg i programowg z rozwigzaniami okreslonymi
w niniejszej specyfikacij,

C) gwarantowa¢ sposOb administrowania i zarzgdzania systemami, wynikajgcy wprost
Z rozwigzania projektowego zawartego w niniejszej specyfikacji,

d) posiadac stosowne certyfikaty, dopuszczenia i atesty.”

Powyzsze zapisy zostaly powtérzone w pkt 2.3 zatgcznika nr 3 - Szczegdtowy Opis
Przedmiotu Zamodwienia przygotowanym w przedmiotowym postepowaniu. Dodatkowo
dodano tam takze zapis: ,\W przypadku, gdy Wykonawca zastosuje w ofercie rownowazne
urzgdzenie, ktore zmieniajg system okre$lony w SIWZ, to wdéwczas zobowigzany jest
wykonania zamiennych rozwigzan projektowych dla dokonanych zmian we wszystkich
branzach”.

W pkt 10.1.2. - Obszar funkcjonalny ,Portal e-Uslug Publicznych" - zalgcznika nr 3 -
Szczegblowy Opis Przedmiotu Zamédwienia przygotowanym w  przedmiotowym
postepowaniu, Zamawiajgcy zawart informacje (w 33-ech podpunktach) dotyczace Portalu e-

Uslug Publicznych, ktory okresla w ppkt 2 lit. f oraz ppkt 32 skrotem PeUP.



W pkt 10.1.4.1. - Obszar funkcjonalny ,Broker Integracyjny" w ramach MWD
zalgcznika nr 3 - SzczegOlowy Opis Przedmiotu ZamOwienia przygotowanym w
przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy zawart informacje (w 24-ech podpunktach)

dotyczace ,Broker Integracyjny” w ramach MWD.

W pkt 10.1.3.1: ,Architektura systemu” ppkt 3 - zatacznika nr 3 - Szczego6towy Opis
Przedmiotu Zamowienia przygotowanym w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy
wskazat, ze: ,System posiada repozytorium plikbw przechowujgce pliki w bazie danych.
Niedopuszczalne jest przechowywanie plikdw na serwerze plikow”.

W pkt 13: ,Wymagania dotyczgce licencjonowania oprogramowania” w ppkt 3 -
zalgcznika nr 3 - SzczegOtowy Opis Przedmiotu Zamowienia przygotowanym
w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy stwierdzit, ze: ,Licencje Systemu w czesci
obejmujgcej System Obiegu Dokumentéw nie moggq byc¢ przywigzane do komputera
(miejsca pracy)”. Zas w ppkt 5: ,Licencje oprogramowania baz danych oraz serwera aplikacji
w kazdej lokalizacji muszg:

a) umozliwia¢ instalacje oprogramowania zarzgdzania relacyjna bazg danych przynajmniej
na 3 serwerach,

b) umozliwia¢ uruchomienie na kazdym serwerze nieograniczonej liczby instancji bazy
danych (np. bazy danych szkoleniowe, archiwa zapasowe, kopie tymczasowe),

c) nie mie¢ ograniczen zwigzanych z liczbg uzytkownikéw”.

Ponadto, w Rozdz. XIll pkt 2 i 3 SIWZ wskazat odnoshie sprawdzenia wiarygodnosci
ofert, ze: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo sprawdzania w toku oceny oferty, czy
zadeklarowane przez Wykonawce w ofercie funkcjonalnosci oferowanego oprogramowania
Platformy Transakcyjnej sg zgodne ze stanem faktycznym. W tym celu Wykonawca, ktérego
oferta uzyska najwyzszg liczbe punktéw zgodnie kryteriami oceny ofert, zostanie poproszony
0 zademonstrowanie dziatania systemu z wykorzystaniem zatgczonych przez siebie do oferty
ptyt instalacyjnych CD/DVD. Zadeklarowane funkcjonalnosci uznaje sie za zgodne ze
stanem faktycznym, jezeli wykonana weryfikacja wykaze, Ze wszystkie deklarowane
funkcjonalnosci rzeczywiscie sg zawarte w oferowanym systemie i dziatajg zgodnie z ich
przeznaczeniem.”, ,\Wytyczne do weryfikacji dla wykonawcéw znajdujg sie w Zatgczniku nr
1.6 — Weryfikacja wiarygodnosSci ofert”. W ramach wskazanego Zatgcznika nr 1.6 —
Weryfikacja wiarygodnosci ofert, w pkt 3 okreslit, ze: ,Plyta instalacyjna musi umozliwiac¢
instalacje oferowanego oprogramowania w oparciu o system Linux (dystrybucje Red Hat
Enterprise 5 lub nowszy, CentOS 5 lub nowszy, Fedora 10 lub nowszy oraz PLD 2.0 lub
nowszy). Instalacja powinna wykorzystywac podpisane cyfrowo pakiety RPM (RPM Package
Manager)”. Za$ w pkt 4: ,Sprzet komputerowy przeznaczony do weryfikacji” stwierdzit z kolei,

ze: 1. Wykonawca zapewni do weryfikacji nastepujacy sprzet komputerowy:
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a) Trzy komputery (serwery) z zainstalowanymi systemami operacyjnymi:
i) RedHat 5 lub nowszy, CentOS 5 lub nowszy, Fedora 10 lub nowszy na pierwszym
komputerze (SERWER PEUP);
i) PLD 2.0 lub nowszy na drugim komputerze (SERWER KK);
iif) Redl lat 5 lub nowszy, CentOS 5 lub nowszy, Fedora 10 lub nowszy na trze komputerze
(SERWER SOD);
b) Router sieciowy z funkcjonalnoscig firewalla (ROUTER).
c) Stanowisko uzytkownika koricowego wyposazone w przeglgdarke internetowg oraz inne
komponenty jesli bedzie to niezbedne (KOMPUTER A);
d) Co najmniej jeden projektor multimedialny wraz z ekranem;
e) Urzgdzenia sieci lokalnej (np. przetgcznik i kable sieciowe) oraz kable zasilajgce;
f) Inny sprzet niezbedny do przeprowadzenia weryfikacji zadeklarowanych funkcjonalnosci;

g) Konfiguracje sprzetu przedstawia Rysunek 1”.
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Zamawiajacy przyznal na rozprawie, iz zbieznos¢ opisu przedmiotu
zamdwienia w postepowaniach przywotanych przez Odwolujacego w ramach zatgcznikow do
jego pisemnego stanowiska wynika z faktu, ze we wszystkich tych wypadkach konstruowat je
ten sam inzynier kontraktu. W ocenie Izby w tym zakresie Odwotujgcy zasadnie podnidst na
rozprawie, ze nie moze to usprawiedliwiaé Zamawiajgcego, a zarazem zwalniac
z konstruowania przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby nie wskazywa¢ w jego ramach
konkretnego Wykonawcy i stawiaC go w pozycji uprzywilejowanej. W tym zakresie lzba
wskazuje takze na niejednoznacznos¢ stanowiska Zamawiajacego, ktory z jednej strony nie
przeczyt zbieznosci z przywotanymi przez Odwotujgcego opisami przedmiotu zamoéwienia,
z drugiej strony ostatecznie oswiadczyt, iz korzystat przy opisie przedmiotu zamowienia
z opisu systemu Sekat. W ocenie Izby o trafnosci stanowiska Odwotujgcego swiadczg same
zalgczone opisy, ktére jednoznacznie to potwierdzaja. W odniesieniu do opisu przedmiotu
zamoéwienia Odwotujacy zasadnie wskazywat na pkt 4.2.1 ppkt 3 oraz 4.3 zatgcznika nr 1 -
Szczego6towy Opis Przedmiotu Zamowienia pochodzacego z postepowania prowadzonego
przez Powiat Pleszewski Starostwo Powiatowe, ktore sg de facto tozsame z pkt 10.1.3.1:
JArchitektura systemu” ppkt 3 oraz pkt 10.1.4.1. Obszar funkcjonalny ,Broker Integracyjny"
w ramach MWD - zalgcznika nr 3 - SzczegOlowy Opis Przedmiotu Zamowienia
przygotowanego w przedmiotowym postepowaniu. Podobnie w ocenie Izby ma miejsce
w Zalgczniku nr 3 - Szczegélowy Opis Przedmiotu Zamdwienia do postepowania
prowadzonego przez Fundacje Informatyki i Zarzadzania w todzi (pkt 6.1.4.1, 6.1.4.6, 6.1.5,
6.1.5.1). W ostatnim wypadku Zamawiajacy zastosowat takze, jak wynika z dokumentow

dostarczonych przez Odwotujgcego, zatgcznik nr 1.6 — Weryfikacja wiarygodnosci oferty.
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W tych postepowaniach wybrano Wykonawce na ktérego wskazuje Odwotujacy, co
uprawdopodabnia jego argumentacje. Jednoczesnie mimo, ze postepowanie prowadzone
przez Powiat Pleszewski Starostwo Powiatowe zostato uniewaznione jako rezultat wyroku
KIO z dnia 1.12.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1633/09, to nie zmienia to wskazanych
okolicznosci. Izba nie neguje, ze samo orzeczenia KIO miato nieco innych charakter, niz
w przedmiotowym stanie faktycznym, jednakze wynika z niego w sposOb niezbity
uprzywilejowana pozycja Wykonawcy wskazywanego w srodkach ochrony prawnej przez
Odwolujacego.

Po drugie, w ocenie Izby Zamawiajacy nie wykazat, Zze inni Wykonawcy sg w stanie
przy obecnym opisie przedmiotu zamowienia skutecznie ubiega¢ sie o przedmiotowe
zamodwienie. Nie dowodzg tego zlozone oswiadczenia Comarch SA oraz COIG SA. Izba
uznatl niniejsze os$wiadczenia jako dowdd w sprawie mimo ich ziozenia w kopii i bez
wykazania umocowania 0s6b je podpisujacych, uznajac ze podmioty je skladajgce jako
profesjonalisci znajg wage takich os$wiadczen. Izba kierowat sie takze szybkoscig
i ekonomikg postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego. Charakter oséb je
podpisujacych wyklucza takze ich przypadkowos¢ i brak umocowania. Jednakze, w ocenie
Izby nie dowodzg one okolicznosci dla ktérych ztozy je Zamawiajacy. Wynika z nich de facto,
ze niniejsi Wykonawcy zamierzajg zlozy¢ oferty réwnowazne w przedmiotowym
postepowaniu, czynigc to z calg $wiadomoscig ewentualnego ryzyka i niebezpieczenstwa
odrzucenia ich ofert, przenoszac ewentualng ich ,obrone” na etap wyboru oferty
najkorzystniejszej. Dodatkowo nalezy zauwazyC, ze o trafnosci takiej argumentacji Izby
Swiadczy zachowanie firmy Comarch SA, ktéra na etapie protestu przystgpita do
postepowania w zakresie zarzutow po stronie Odwolujgcego, nie podtrzymujgc swojego
przystapienia na etapie odwotania.

Po trzecie, Izba wskazuje, ze Zamawiajacy w toku rozprawy przedstawit szerokag
argumentacje na zasadno$¢ zastosowanego opisu przedmiotu zamowienia. Nalezy jednakze
zauwazyc, ze w duzej mierze znalazta ona swoje uzewnetrznienie dopiero na rozprawie i nie
wynika z SIWZ. Zamawiajacy w zadnym miejscy SIWZ nie wyjasnit, ze ,broker integracyjny”
jest niezbedny z uwagi na konieczno$¢ komunikowania sie tworzonego systemu z réznymi
innymi oprogramowaniami, tj. tworzonym w ramach projektu przywotanego pkt 15.4.
zalgcznika nr 3 do SIWZ (projekt marszalkowski), czy tez PeUP. Zamawiajacy w sposéb
niekonsekwentny i miejscami sprzeczny raz wskazuje, ze broker integracyjny ma stanowic
okreslony obszar funkcjonalny w innym miejscu jednoznacznie wskazujac (zatgcznik nr 1.6 —
Weryfikacja wiarygodnosci ofert pkt 7 ppkt 4), ze przedmiotem weryfikacji oferty ma byc¢
przekazywanie informacji za posrednictwem Modulu Wymiany Danych w ramach
wskazanego brokera. Dopiero na rozprawie Zamawiajgcy w ramach polemiki uznat w sposéb

niebudzacy watpliwosci, ze jesli zaoferuje sie mu system, ktére bedzie przekazywat
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informacje nie za pomocg brokera integracyjnego, ale stosujgc inne nowoczesniejsze
rozwigzanie technologiczne — bedzie to dopuszczalne i nie skutkuje odrzuceniem takiej
oferty. Podobnie ma miejsce za zapisem dotyczgacym pkt 10.1.3.1: ,Architektura systemu”
ppkt 3 zalacznika nr 3 do SIWZ. Zamawiajgcy ma prawo konstruowania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z jego potrzebami, ale nie zwalnia go to z koniecznosci jasnego
i jednoznacznego konstruowania jego opisu. Wykonawcy nie moga zgadywac, jakie byty
intencje i dlaczego wprost wskazuje sie okreslong architekture, a nie opisuje sie przez
wskazanie poziomu bezpieczenstwa jaki preferuje Zamawiajacy.

Po czwarte, Zamawiajacy w toku rozprawy wskazywat, ze wszedzie tam gdzie
Odwotujacy zarzuca mu wskazanie znakéw towarowych lub nazw wiasnych (pkt 10.1.2. -
Obszar funkcjonalny ,Portal e-Uslug Publicznych”, pkt 10.1.4.1. - Obszar funkcjonalny
.Broker Integracyjny" w ramach MWD zalgcznika nr 3 - Szczego6lowy Opis Przedmiotu
Zamowienia, czy tez pkt 3 i 4 Zalacznika nr 1.6 — Weryfikacja wiarygodnosci ofert) chodzi
0 obszary funkcjonalne. W ocenie Izby zasadnie wskazywat Odwotujgcy na rozprawie, ze
mimo tytutu, opis wskazuje na konkretne rozwigzanie. Za$ w ostatnim wypadku Zamawiajacy
dokonuje enumeratywnego wyliczenia systemoOw operacyjnych nie dopuszcajgc innych
rébwnowaznych. Izba nie neguje, ze w Rozdz. Ill: ,Opis Przedmiotu Zamowienia” pkt 3 i 4
SIWZ, czy tez pkt 2.3 zatgcznika nr 3 - Szczegdlowy Opis Przedmiotu Zamolwienia
przygotowanym w przedmiotowym postepowaniu, jak réwniez Rozdz. Xl pkt 2 i 3 SIWZ
dotyczacym wskazann odnosnie  sprawdzenia wiarygodnosci ofert moéwi  sie
o funkcjonalnosciach, jednakze w innych kwestionowanych fragmentach SIWZ wskazuje de
facto konkretne rozwigzanie wskazujgce na danego Wykonawce. Zamawiajgcy nie okreslit
zadnych wymiernych kryteriow oceny rownowaznosci rozwigzan rownowaznych. Nie
wskazat, zadnych parametréw brzegowych, czy tez docelowych funkcjonalnosci. Izba w tym
zakresie wskazuje, ze wystarczajgce w tym zakresie byloby chociazby wskazanie tych
najistotniejszych  parametrow brzegowych, czy tez funkcjonalnosci dla oceny
i poréwnywalnosci ztozonych ofert. Zasadnos¢ stanowiska Izby w tym zakresie potwierdza
odpowiedz na pytanie 24 (pismo z dnia 17.02.2010 r.), gdzie w sposob obszerny
Zamawiajacy odniést sie do kwestii rownowaznosci wzgledem silnika MySQL.

Zamawiajgcy nie odnosit sie do kwestii sprzecznych zapiséw dotyczacych licenciji,
wobec braku jego stanowiska na etapie rozstrzygniecia protestu, Izba uznata zasadnos¢
stanowiska Odwotujacego w tym zakresie.

Dodatkowo, Izba wskazuje, ze uprawnieniem Zamawiajgcego jest rozstrzyganie
protestu przez ,milczenie”, tak jak prawem Odwotujgcego skiladanie $rodkéw ochrony
prawnej zamiast zadawania pytan, jednakze kazdorazowo konieczne jest ocenianie
zasadnosci i racjonalnosci takich dziatan. Odwolujacy dopiero na etapie rozprawy dowiedziat

sie, ze mogtby ztozy¢ oferte i nie skutkowatoby to jej odrzuceniem, zaden zapis SIWZ nie
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dawat takiej gwarancji. Nie mniej istotne i decydujgce przy uwzglednieniu niniejszego
odwotania jest okolicznos¢ tego rodzaju, ze biorgc pod uwage co najmniej 5 potencjalnych
zainteresowanych postepowaniem Wykonawcow (co wynika ze zlozonych na rozprawie
przez Zamawiajgcego oswiadczen, przystgpien na etapie protestu i odrebnego protestu
z dnia 29.01.2010 r.), jak rowniez innych Wykonawcow, ktorzy z uwagi na kwestionowane
zapisy SIWZ odstgpili od ubiegania sie o przedmiotowe postepowanie, stwierdzone
naruszenia, co najmniej mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Jednoczesnie wobec potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
29 ust 2 i 3 Pzp, Izba uznala takze za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
7 ust. 1 Pzp.

Izba wskazuje takze, ze jest zwigzana zarzutami, nie za$ zadaniami zawartymi
w srodkach ochrony prawnej. Dodatkowo zwracajgc uwage, ze w obecnym stanie prawnym
Izba nie moze uniewazni¢ postepowania, czy tez nakaza¢ uniewaznienie przedmiotowego
postepowania, gdyz jest to wylaczna kompetencja Zamawiajacego. Na podstawie art. 191
ust. 2 pkt 2 Pzp Izba nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji SIWZ, przez zmiane
zapisOw SIWZ wskazujgcych jednoznacznie na produkty i ustugi konkretnego Wykonawcy,
w ten sposéb, aby nie naruszaly one art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 Pzp. W tym
konteks$cie zasadne jest takie skonstruowanie opisu przedmiotu zamowienia, ktéry w sposéb
realny dopuszcza sktadanie rozwigzan rownowaznych i pozwala na poOzniejsza

poréwnywalno$c¢ i nie sporng ocene zaoferowanych rozwigzan rownowaznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego Izby orzekt na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie

3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Ptocku.

Przewodnicz acy:
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