ONS

L Krakow, dnia 16 marca 2009 r

Zamawiajacy:
Uniwersytet Siaski

ul. Bankowa 12

40-007 Katowice

tel. 032 3592048, faks 037 3592048

Protestujacy:
Wykonawca:
ONS sp. z 0.0.
ul. Ztoty Rég 53
30-095 Krakow

dotyczy: dostawa do Zamawlajqceqo serwerow z wyposazeniem i oprogramowaniem
[dalej ,,Pastepowanie” ]

CPV: 30.23.12.40-1,

nr RU/DW/05/09

PROTEST

na tresc¢ SIWz

ONS sp. z 0.0. 2 siedziba w Krakowie (30-095), przy ul. Ztoty Rog 53, wpisana do rejestru
przedsiebiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy dla Krakowa - Srodmiescia w

dziatajac na podstawie art. 180 ust. 3 w zwigzku z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo Zaméwier Publicznych (Dz. U. z 2004 r., nr 19, poz. 177 2 pozniejszymi
zmianami) [zwanej dalej ,ustawa PZP" |ub wPZP"],

wnosi protest na tresc¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
(.. dalej SIWZ"], a doktadnie na:

1. opis przedmiotu zamowienia w Zataczniku nr 2A do SIWZ, ze wskazaniem znakdw
towarowych ,iBM", »Molex”, »Ever”, wCisco”, wAvocent”, ~verbatim”, mimo iz
nie jest to uzasadnione specyfikq zamowienia i Zamawiajacy moze opisac
przedmiot zaméwienia za pomoca dostatecznie doktadnych okresier.

2. warunki rownowaznosci dla sprzety firmy 1BM opisane w Zataczniku nr 2B do Siwz,
pkt. 2 nie pozwalajq na ich spetnienie przez Sprzet innego dostawcy niz firma IBM,
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OBNNS

W zwiazku zZ powyzszym Protestujacy zada:

modyfikacji tresci SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia poprzez:
1. zmiane tresci Zalacznika nr 2A do SIWZ poprzez usuniecie z Nazwy serwerow
oznaczenia ,,IBM x3650"
2. zmiang tresci Zatacznika nr 2A do SIWZ poprzez usuniecie nazw producentow:
~Molex”, ,Ever"”,  Cisco”, Avocent”, , Verbatim”
3. 2miane tresci Zatacznika nr 2B do SIWZ poprzez usunigcie punktu 2.

Protestujacy zarzuca Zamawlajacemu:

1. Naruszente art. 29 ust. 3 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamowienia ze
wskazaniem znaku towarowego ,IBM", ,Molex”, ,Ever”, ,Cisco”, ,Avocent”,
»Verbatim”, mimo iz nie jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamowienia i
zamawiajacy moze opisac przedmiot zamowienia za pomocq dostatecznie
dokladnych okreslen, co uniemozliwia Wykonawcy zlozenie oferty w

Postepowaniu.
2, Naruszenie art. 7 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w $posob
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego dostepu do

zamowienia publicznego.

3. Naruszenie art. 2 w 2zw. z art. 23 ust. 8 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (dalej
Dyrektywa 2008/18") poprzez konkretne odniesienie w specyfikacji technicznej
do okreslonego producenta oraz tym samym naruszenie zasady zakazu
dyskryminacji wykonawcow poprzez wprowadzenie do SIWZ postanowien
dyskryminujacych w sposdb nieuzasadniony niektorych wykonawcow.

UZASADNIENIE

1. Naruszenie art, 29 ust. 3 PZP
W dniu 13 marca 2009 roku Zamawiajacy w Biuletynie Zamowien Publicznych oraz na
swojej stronie internetowej (http://prac.us.edu.pl/-dzp/DW05/61844-2009.html)
zamiescit ogtoszenie o przetargu nieograniczonym, w ktorym przedmiotem zamowienia
jest ,,DOSTAWA SERWEROW Z WYPOSAZENIEM | OPROGRAMOWAN IEM”’

Po pobraniu i przeprowadzeniu analizy SIWZ, Protestujacy doszedt do wniosku, iz tresé
SIWZ zawiera postanowienia sprzeczne z PZP, co uniemozliwia ztozenie Protestujacemu
oferty.

Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamdwienia postuzyt sie znakiem towarowym serwera:
»IBM x3650" oraz nazwami producentow ,IBM”, ,Molex”, ,Ever”, ,Cisco”, ,Avocent”,
nverbatim”, ktore stanowia etowny element przedmiotu zamowienia, a w opisie
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zaoferowania innych produktow niz produkt marki IBM, a analiza poszczegolnych
wymaogow technicznych wskazuje, iz sformutowane one zostaty w  sposob
uniemozliwiajacy innym wykonawcom ztozenie ofert. Zamawiajacy postuzyt sie tu zatem

réwnowaznosci, co wcale nie oznacza, ze wykonawcy nie sq w stanie przedstawic oferty
na serwer réwnorzedny‘ Chodzi tu o nastepujace wymogi: ,wykorzystywanie tych samych
sterownikéw do zainstalowanych urzadzen jak w wyspecyfikowanym sprzecie IBM” oraz
»mozliwosci  wykorzystania oprogramowania  wspomagajacego firmy IBM (np,
oprogramowanie wspomagajace instalacje systemow operacyjnych, oprogramowanie
monitorujace stan systemow komputerowych itp.)

Zaden z konkurencyjnych producentow nie ma W swojej ofercie produktow spetniajacych
te wymogi. Powyzsze w sposob jednoznaczny narusza tre<c art. 29 ust. 3 PZP.

W sytuacji gdy na rynku 5 dostepne réwnowazne produkty dla serwera IBM, tyle ze o
odmiennych parametrach technicznych, ktore w sumie daja Zamawiajacemu

taki sam lub lepszy produkt pod wzgledem uzytkowym i funkcjonalnym, a takze o tej
samej lub wyzszef wydajnosci - nie ma uzasadnienia dla postuzenia sie w opisie
przedmiotu zamowienia nazwa okreslonego towaru, jak i specyficznymi dla jednego
producenta wymaganiami technicznymi. Jak niejednokrotnie podkreslano w
orzecznictwie art. 29 ust. 3 PZP zawiera wyjatek, ktdry jest odstepstwem od generalnej
zasady i jako taki wymaga szczegolnego uzasadnienia dla jego stosowania. W niniejszym
Postepowaniu brak jest takiego uzasadnienia, co wykazano powyzej. ,Odejscie od
koniecznosci  okreslania przedmiotu z2amowienia za pomocy obiektywnych cech
technicznych i jakosciowych moze miec charakter wyjatkowy i incydentalny, zas wyjatku
tego nie mozna interpretowad w sposob rozszerzajacy.” (cyt. Wyrok Zespotu Arbitrow -
Urzad Zamadwien Publicznych z dnia 16 maja 2006 r. UZP/Z70/0-1359/06), Tym samym
Zamawiajacy nie udowodnit, ze opis jest uzasadniony specyfikq przedmiotu

zamowienia.

wowczas jezeli, mimo ze istnieja sposoby opisania przedmiotu zaméwienia w 5poséb
jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslef, opisuje BO poprzez wskazanie na znak towarowy lub wskazanie innych
parametréw przesadzajacych o wyborze konkretnej marki. (tak tez Postanowienie
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Zespotu Arbitréw - z dnia 13 czerwca 2006 r. UZP/20/0-1665/06).

Zamawilajacy narusza zatem ustawe gdyz mimo, ze Istniejq sposaby opisania
przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, opisuje go poprzez wskazanie na
znak towarowy lub wskazanie innych parametrow przesadzajacych o wyborze konkretnej
markl.

Protestujacy podkresla rowntez, iz Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia nie za
pomoca standardowych okreslen technicznych tylko za pomoca okreslen ktore wtasciwe
sa dla jednego tylko producenta a zatem w sposob naruszajacy art. 29 ust. 3PZPiart. 7
PZP (por. wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 21 czerwca 2006 r. UZP/Z0/0-1755/06).

2. Naruszenie art. 7 ust. 1 PZP
Zalacznik 2B do SIWZ narusza zasadg rownego traktowania wykonawcow oraz przepisy
PZP w zakresie sposobu opisu przedmiotu zamowienia, gdyz uniemozliwia niektorym
wykonawcom ztozenie oferty i uzyskanie zamowienia.

Zamawlajacy w SIWZ opisat przedmiot zamowienia w sposob niezgodny z przepisami PZP
tj. naruszyt art. 7 ust. 1 PZP rowniez poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
utrudniajacy uczciwa konkurencje.

Powyz2sze stanowisko Protestujacego potwierdza rowniez Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
22 marca 2007 r. (Sygnatura UZP/Z20/0-287/07) zgodnie, z ktorym ,ograniczenie przez
Zamawiajacego kregu potencjalnych wykonawcow w sposob nieuprawniony, narusza
zasady udzielania zamoéwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji".

Protestujacy pragnie podkreslic, iz obiektywnie wskazane parametry nie sg to
wymagania uzasadniajace jakimikolwiek warunkami technicznymi , a majq na celu
jedynie ograniczenie konkurencji i uniemozliwienie skladania ofert innego producenta
niz IBM.

3. Naruszenie art. 2 w zw, z art, 23 ust. B Dyrektywy 2004/18
Art. 2 Dyrektywy 2004/18 ustanawia niezwykle istotna regute, ktora instytucjom
zamawiajacym (Zamawiajacemu) zabrania jakiekolwiek dyskryminacji wykonawcow. W
szczegolnosci za dyskryminacje wykonawcow nalezy uznac opis przedmiotu zamowienia
poprzez uzycie konkretnego znaku handlowego (tu IBM).

Dopiero w sytuacji, gdy zamawiajacy nie jest w stanie w sposob dostatecznie precyzyjny
i zrozumialy przedstawi¢ charakterystyki przedmiotu zamowienia ani w trybie
samodzielnego opisu, ani tez poprzez odwotanie do norm lub specyfikacji, moze odniesc¢
sie do konkretnej marki. W tym przypadku mozna opisac serwer, ktory spetniatby
oczekiwania Zamawiajacego bez wskazywania marki. Przez co Zamawiajacy naruszy!
rowniez art. 23 ust. 8 Dyrektywy 2004/18, ktory jest odpowiednikiem polskiego art. 7
PZP.
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4. Interes prawny Protestujacego

Wykonawca podnasi, iz tres¢ SIWZ w czesci wskazanej na wstgpie narusza w sposob
razacy interes prawny Wykonawcy. Obecne brzmienie SIWZ uniemozliwia Wykonawcy
zlozenie oferty, a tym samym uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Co oznacza
wymierna strate finansowa po strome Wykonawcy, w postaci utraconych korzysci z tytutu
realizacji umowy na zamowienie publiczne. W tej sytuacji interes Protestujgcego jest
wykazany, zatem zadania niniejszego protestu powinny zosta¢ uwzglednione w tym
zakresie,

Protestujacy ponadto podnosi, iz zgodnie z art. 179 ust. 1 PZP prawo wniesienia protestu
przystuguje kazdemu potencjalnemu wykonawcy uczestniczacemu W postepowaniu,
ktory na skutek naruszenia przez zamawiajacego przepisu ustawy utracit szansg¢ na
uzyskanie zamowienia publicznego badz nie przystapit do udziatu w postepowaniu o
udzielenie takiego zamowlenia (tak tez E. Norek Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2006 Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis (wydanie ll) s, 596).

7 ostroznoéci Protestujacy podnosi ponadto, Ze interes prawny nalezy rozumiec szeroko,
zgodnie bowiem z orzeczeniem ETS C-81/98 z dnia 28 pazdziernika 1999 r. ,Pojecie
decyzji zamawiajacych, ktore podlegaja zaskarzeniu, powinno byC rozumiane tak
szeroko, jak to tylko mozliwe. Kazde ograniczenie w tym zakresie prowadzitoby do
mniejszej ochrony prawnej wykonawcow. Zakresem érodkow odwatawczych powinny by¢
objete wszystkie decyzje o udzielenie zamewienia'. Rowniez zgadnie z obowiazujaca
Dyrektywa (Dyrektywa Rady nr 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. dotyczaca koordynacji
przepisow prawnych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane) interes prawny powinien byé rozumiany szeroko" tzn., 2e $rodki
odwolawcze powinny przystugiwac ka2demu podmiotowi, ktory ma lub miat interes
prawny w uzyskaniu zamowlenia publicznego, a jego interes prawny moie doznac
lub doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przepisow prawa.

5. Zachowanie terminu do wniesienia protestu

Zgodnie z art, 180 ust, 3 pkt 1 protest wnosi si¢ W terminie 7 dni od dnia zamieszczenia
ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub samieszczenia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia na strome internetowej. W zwiazku z zamieszczeniem przez
Zamawiajacego ogtoszenia W Biuletynie Zamowien Publicznych { zamieszczenia
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia na stronie internetowej w dniu 13 marca
2009 r., wniesienie niniejszego protestu w dniu 17 marca 2009 r. oznacza, {2 7-dniowy
termin na wniesienie protestu zostat przez Protestujacego dochaowany.

Majac na uwadze powyzsze, nhiniejszy protest zastuguje w petni na uwzglednienie, a
Protestujacy wnosi jak na wstepie.
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