L6dz, dnia 29.04.2008 r.

Urzad Miasta Lodzi
Biuro Informatyki

BI /3411 / P40-24 / ugg/ IV/08
P. P. Wykonawcy

uczestniczgcy w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne ,,Zakup komputeréw dla Urzgdu
Miasta Lodzi”

(nr sprawy 40/2008)

Na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2007 r., nr 223, poz. 1655) wykonawca — Dell Sp. z 0. o. - ztozyt w dniu 28.04.2007 r.,
protest wobec czynno$ci podjgtych przez zamawiajacego W toku postepowania o udzielenie ww.
zaméwienia publicznego.

Protest dotyczy postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Tres¢ protestu
w zalaczeniu.

Zgodnie z art. 181 ust. 3 ww. ustawy, wzywam do wzigcia udziatu w postepowaniu toczacym sig

w wyniku wniesienia ww. protestu.
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, " “Warszawa, dnia 23 kwietnia 2008 roku

Dell Sp. z o.0. i,
Al. Jerozolimskie 123A, -
02-017 Warszawa

Faks: (022) [579 59 98]

Miasto Y.6dz

Biuro Informatyki Urzedu Miasta Lodzi
ul. Piotrkowska 104

90-926 L.6dz

Faks (042) [638 44 18]

Dotyczy: Postgpowania o udzielenie zamdowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest zakup komputeréw dla
Urzedu Miasta Lodzi (nr 40/2008).

Wykonawca: Dell Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa

PROTEST

Na podstawie art. 180 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (,,Ustawa”)
Wykonawca sktada protest wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej
,SIWZ”) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na zakup komputeréw dla
Urzedu Miasta Lodzi, tj. wobec nastepujacych zapiséw dotyczacych minimalnych
parametréw sprzetu komputerowego znajdujacych si¢ w Zalaczniku nr 1 do SIWZ pt.
»Specyfikacja komputerow”:

a) w czeSci LA, poz. 7 (funkcje dodatkowe plyty gltownej), pkt d) — ,,ochrona
antywirusowa zapisana w BIOS”,

b) w czesci LA, poz. 14 (naped optyczny) —,,DVD-ROM wraz z przewodem audio”,

c) w czesci LB, poz. 14 (naped optyczny) — ,,DVD+/-RW DL Light Scribe wraz z
przewodem audio”,

a takZe wobec zapisu dotyczacego cech technicznych dodatkowych:

d) znajdujacego sie w cze$ci II Zatacznika nr 1, poz. 2 (obudowa) oraz w pkt XX SIWZ
(,,Opis sposobu oceny oferty”), w ust. 2 — , zamek elektromagnetyczny zabezpieczajqcy
przed otwarciem obudowy sterowany programowo i zdalnie — obstuga przez
dedykowane zlqcze plyty gtownej”.

Wykonawca zarzuca Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Ustawy
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb preferujacy konkretnego
wykonawce bedacego jednym z najwigkszych producentéw sprzgtu komputerowego, co w
sposob razacy narusza zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
a takZze naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez okreSlenie kryteriow oceny ofert w taki
Sposoéb.

Protestujacy wnosi o dokonanie zmiany postanowien SIWZ w zakresie wskazanym w
uzasadnieniu niniejszego protestu.
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Umieszczenie w SIWZ powyzszych zapisow narusza interes prawny Wykonawcy,
uniemozliwiajac mu ztozenie oferty i ubieganie sig¢ o udzielenie zam6éwienia publicznego w
niniejszym postgpowaniu.

UZASADNIENIE

Zatacznik nr 1 do SIWZ, opisujac przedmiot zaméwienia, wskazuje minimalne parametry
techniczne, jakie musza spelnia¢ poszczegblne elementy zamawianego sprzetu
komputerowego. Jednoczesnie w czescei II tego Zatacznika zostaly wskazane cechy techniczne
dodatkowe, ktére wplywaja na zwigkszenie wartosci punktowej oferty (stanowia jedno z
kryteriéw oceny ofert).

Zdaniem Wykonawcy okreSlone na wstgpie zapisy dotyczace przedmiotu zamdéwienia sg
sformulowane w spos6b ograniczajacy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw, naruszajac tym samym art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 2 Ustawy. Tymczasem
obowiazkiem zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob,
aby uzyska¢ produkt spelniajacy jego uzasadnione wymagania, a jednoczes$nie nie
doprowadzié do niezasadnego z punktu widzenia zasady uczciwej konkurencji ograniczenia
kregu potencjalnych wykonawcow. Dotyczy to réwniez formutowania kryteriow oceny ofert,
z ktérych jedno narusza ww. art. 7 ust. 1 Ustawy.

Z zaskarzonych zapisbw SIWZ wynika jednak, iz wymog dostarczenia sprzetu
komputerowego o tego rodzaju parametrach moze zosta¢ spelniony przez niewielu
potencjalnych wykonawcow — w praktyce bedzie to jedynie firma HP, ktora jest producentem
sprzetu m.in. o takich wlasnie parametrach.

Odno$nie wymogu wyposazenia komputeréw w zamki elektromagnetyczne
zabezpieczajace przed otwarciem obudowy sterowane programowo i zdalnie (pkt d
powyzej).

Parametr ten nie odwoluje si¢ w zaden sposdéb do obiektywnych cech technicznych i
jako$ciowych. Zdaniem protestujacego, wprowadzajac kwestionowany wymog, Zamawiajacy
w sposob zdecydowany preferuje producenta, ktéry jest w stanie zaoferowaé produkt
posiadajacy unikatowa funkcjonalno$¢, oferowany wylacznie przez jednego producenta
komputeréw — firme¢ HP.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze Zamawiajacy w sposob Swiadomy eliminuje z
postepowania producentéw, ktérzy posiadaja w swojej ofercie inne niz okreslone w SIWZ
rozwigzania, spelniajace wymagany przez Zamawiajacego cel, czyli posiadanie przez
komputer stacjonarny zamka, ktéry uniemozliwia niekontrolowany dostgp do wnetrza
obudowy komputera.

Oferty producentéw innych niz HP, nie bedacych w stanie spelni¢ powyzszego wymogu, nie
otrzymatyby bowiem jakichkolwiek punktéw za ten parametr. Aby mdc skutecznie ubiegac
si¢ 0 udzielenie zamowienia wykonawca taki — bedac pozbawiony mozliwosci uzyskania 30
punktow za ww. parametr — bylby zmuszony zaoferowaé o co najmniej 20% nizsza ceng
oferty od oferty ztozonej przez wykonawce oferujacego produkty HP (jako ze parametr ten
zapewnia 30 pkt w ramach kryterium ,,Cechy techniczne dodatkowe” stanowiacego 50%
ogoblnej wartosci oferty).

Na polskim rynku sprz¢tu komputerowego obniZzenie przez wykonawcg ceny o 20% w
stosunku do ceny, ktéra wykonawca zamierzal pierwotnie zaoferowaé w sktadanej ofercie,
skutkowaloby brakiem osiagniecia jakiekolwiek zysku z realizacji umowy w sprawie
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- zaméwienia publicznego, a nawet konieczno$cia sprzedaZy oferowanego sprzetu ponizej
kosztow jego wytworzenia.

Odnoénie pozostalych wymogoéw (pkt a — ¢ powyzej)

Analogiczna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do pozostatych wymogéw opisanych na
wstepie niniejszego protestu.

Przedmiotowe parametry nie odwoluja si¢ do obiektywnych cech technicznych i
jakosciowych. Adresowane s natomiast do producentow, ktérzy sa w stanie zaoferowac
komputery z plyta gléwna zawierajaca ochrone antywirusowa zapisana w BIOS oraz napedem
optycznym DVD-ROM wraz z przewodem audio (czg§¢ LA Zatacznika nr 1), a takze
komputery z napedem optycznym DVD+/-RW DL Light Scribe wraz z przewodem audio
(cze$¢ 1B Zatacznika nr 1), spelniajace jednocze$nie wszystkie inne wymagania techniczne.

Analizujac jednak wszystkie okre§lone w SIWZ wymagania, jakie spelnia¢ ma oferowany
sprzet komputerowy, mozna dojé¢ do wniosku, Ze tak rygorystycznie okreSlone parametry
techniczne spelniaja jedynie produkty jednego z producentow.

Wprowadzenie w opisie przedmiotu zaméwienia takich wymogéw powoduje, ze kazdy inny
wykonawca posiadajacy w swej ofercie plytg¢ gldwna czy naped optyczny o tych samych
walorach technicznych, technologicznych czy uzytkowych co wyzej wymienione (jednak
nie bedzie to plyta z ochrong antywirusowa zapisang w BIOS czy naped DVD-ROM wraz z
przewodem audio oraz naped DVD+/-RW DL Light Scribe wraz z przewodem audio) nie
moglby ztozy¢ w niniejszym postgpowaniu oferty nie podlegajacej odrzuceniu.

Jak zatem wynika z powyZszego, Zamawiajacy — wymagajac sprzetu o unikatowej
funkcjonalno$ci mozliwej do zaoferowania wylacznie przez jednego producenta sprzgtu
komputerowego i premiujac taka funkcjonalno$¢ w ramach jednego z kryteriow oceny ofert —
dopuscit si¢ razacego naruszenia fundamentalnych zasad obowiazujacych w polskim systemie
prawa zamoOwien publicznych, tj. zasady prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia
w sposOéb zapewniajacy uczciwa konkurencj¢ oraz zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

Kwestia naruszenia zasady uczciwej konkurencji poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob, ktéry wskazuje na jednego wykonawceg mogacego spetié postawione
wymagania, byla wielokrotnie przedmiotem komentarzy oraz wyrokow Zespotéw Arbitrow.

1) Komentarz do Prawa zaméwien publicznych pod redakcja Tomasza Czajkowskiego
wydany przez Urzad Zamoéwien Publicznych (Warszawa 2004 r. str. 112) wskazuje
jednoznacznie, iZ:

., Dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest rowniez na tyle rygorystyczne
okreslenie wymagan, jakie powinien speinic¢ przedmiot zamowienia, Ze nie jest to uzasadnione
potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie ogranicza krqg wykonawcoéw zdolnych do
wykonania zamowienia.”’

2) Podobne stanowisko zawart J. Pierog w Komentarzu do Prawa zaméwien publicznych
(Warszawa 2004 r. str. 98)

,,PrZamPubl wprowadza zakaz okreslania przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby
utrudniaé uczciwq konkurencje. Oznacza to koniecznosé eliminacji z okreslenia przedmiotu
zamowienia wszelkich sformulowari lub parametréw, ktore wskazywalyby na konkretny
wyréb czy konkretnego wykonawce. (...) Nalezy zauwazyc, Ze dla podwazenia w drodze
§rodkéw ochrony prawnej nieprawidlowego opisu przedmiotu zamowienia nalezy wskazaé
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Jedynie na mozliwos¢ utrudnienia w ten sposob uczciwej konkurencji. Wykonawca nie musi
natomiast udowodnic, ze okreslenia zawarte w specyfikacji, co do przedmiotu zamdwienia,
rzeczywiscie te uczciwq konkurencje uniemozliwiq. (...) w art. 29 ust. 2 odwotano sig nie do
konkretnego naruszenia uczciwej konkurencji, lecz do sytuacji, w ktorej za sprzeczne 7
prawem zostanie uznane takie okreslenie przedmiotu zamowienia, ktore mogloby utrudniaé
uczciwq konkurencje.”

3) Kwestia ta byla rowniez wielokrotnie przedmiotem rozstrzygnieé¢ przez Zespoty Arbitrow,
np. w wyroku z dnia 27.07.2007 r., w ktérym stwierdzono:

,Nie mozna mowi¢ o zachowaniu zasad uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy warunki
zamowienia sq okreSlone w sposob wskazujacy albo wprost na konkretnego Wykonawce, albo
poprzez takie okreslenie wymogow i parametrow dla przedmiotu zamowienia, i moZe je
speinic tylko okreslony oferent.” (wyrok ZA UZP z 27.07.2007 r., UZP/Z0O/0-899/07).

Podobnie w innym wyroku:

»Dla podwazenia w drodze srodkow ochrony prawnej nieprawidlowego opisu przedmiotu
zamowienia nalezy wskazac jedynie na moZliwos¢ utrudniania w ten sposob uczciwej
konkurencji. Wykonawca nie musi natomiast udowodnic¢, Ze okreslenia zawarte w
specyfikacji, co do przedmiotu zaméwienia, rzeczywiscie te uczciwqg konkurencje
uniemozliwiajq” (wyrok z 10.11.2006 r., UZP/Z0/0-2748/06).

W zwiazku z podniesionymi wyzej okoliczno$ciami zasadne jest twierdzenie Wykonawcy, ze
zaskarzone zapisy SIWZ, stanowiac element opisu przedmiotu zamdéwienia oraz kryterium
oceny ofert, utrudniaja uczciwa konkurencj¢ w niniejszym postepowaniu.

W tej sytuacji Wykonawca wnosi o dokonanie nastgpujgcych zmian:

1) dodanie w czeSci LA, poz. 7 (funkcje dodatkowe ptyty glownej), pkt d) zapisu
umozliwiajacego dostawe komputerow rowniez z inna ochrona zapewniajaca odizolowanie
zarazonego wirusem komputera od sieci komputerowej,

2) dodanie w czeSci LA, poz. 14 (naped optyczny) zapisu umozliwiajacego dostawe
komputeréw z napedem optycznym innych niz wyposazonych w technologi¢ LightScribe,
ktére jednak zapewniaja mozliwos$¢ obshugi nosnikéw wymienionych w SIWZ,

3) dodanie w czgSci I.B, poz. 14 (naped optyczny) zapisu umozliwiajacego dostawe
komputerow, w ktorych funkcja speilniana przez przewodd audio podlaczony do napedu
optycznego realizowana jest przy wykorzystaniu glosnika zamontowanego wewnatrz
obudowy komputera,

4) dodanie w czesci I, poz. 2 (obudowa) oraz w pkt XX SIWZ (,,Opis sposobu oceny
oferty”), ust. 2 zapisu umozliwiajacego dostarczenie komputerow wyposazonych w inne
zabezpieczenia zapobiegajace nieautoryzowanemu otwarciu obudowy komputera

oraz — w konsekwencji konieczno$ci dokonania zmiany wnioskowanej w pkt 4) powyzej —
rowniez o:

uniewaznienie postgpowania na podstawie art. 38 ust. 5 Ustawy (z uwagi na niemozno$¢
modyfikacji SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert) - jako obarczonego wada
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy).

Dell Sp. 0.0,
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W zalaczeniu: odpis z KRS Wykonawcy.




