1.6dz, dnia 21.10.2009 r.

Urzad Miasta Lodzi
Biuro Informatyki

BI/IV /3411/P139-26 / C% /09

P. P. Wykonawcy

uczestniczgcy w postgpowaniu toczgcym
si¢ w wyniku wniesienia protestu przez
Perfektus S. A.

Dotyczy: Postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego na zakup sprzetu komputerowego na
potrzeby Urzgdu Miasta Lodzi - numer sprawy 139/2009.

Rozstrzygnigcie protestu

Dzialajac w trybie art. 183 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. Nr 223 z 2007 r. poz. 1655 z pdzniejszymi zmianami), zwanej dalej ,,ustawa”,
w odpowiedzi na Pafistwa protest z dnia 02.10.2009 r. postanawiam protest w calo§ci oddalié.

Uzasadnienie

Protestujacy zlozyt protest wobec czynnos$ci Zamawiajacego podjetych w toku postepowania
1 zarzucil Zamawiajacemu umieszczenie w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia zapisow:

W zalaczniku nr 1 do SIWZ, czgsé 1. Wymagania dodatkowe, pkt 2: ,,Komputery posiadaja
certyfikat EPEAT na poziomie GOLD” oraz w SIWZ pkt XVII Opis sposobu przygotowania
oferty ppkt 17: ,,Dokumenty potwierdzajace spetnianie wymagan dodatkowych, wymienionych
w zataczniku nr 1 - formularz ,,Specyfikacja sprzgtu komputerowego”, czesé 111 ,,Wymagania
dodatkowe” - w pozycjach 1, 2, 3, 4 i 5 oraz wymienionych w ww. zataczniku czes$¢ I ,,Cechy
techniczne podstawowe” dla zestawow komputerowych - w pozycjach 16 (poziom hatasu)”.

W opinii Protestujacego w toku przedmiotowego postgpowania naruszono nizej wskazane
przepisy:

1) art. 7 ust. ] ustawy w zwiazku naruszeniem art. 29 ust 2 i 3 ustawy, poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwag konkurencje;

2)art. 7 ust. | ustawy w zwiazku z naruszeniem art. 30 ust. | ustawy, poprzez nie opisanie
przedmiotu zamowienia za pomoca cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich
Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw czionkowskich Europejskiego
Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy;

3) § 3 ust. | Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku, w sprawie rodzaju
dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty
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moga byé skiadane - poprzez sformutowanie w SIWZ wymagania wykraczajacego poza katalog
okreslony w § 3 ust. 1 Rozporzadzenia.

Na podstawie powyzszych zarzutow Protestujacy wnosi o uwzglednienie protestu i dokonanie przez
Zamawiajacego czynnosci zmiany tresci SIWZ, tj. zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia, poprzez
wykreélenie ponizszego zapisu SIWZ: ,Komputery posiadajg certyfikat EPEAT na poziomie
GOLD".

Zamawiajacy nie zgadza si¢ z przedstawionymi zarzutami, przedstawiajac ponizej okolicznoscei,
ktore wskazujg na niezasadnos¢ wniesionego przez Protestujacego protestu.

Wyrazona w art. 7 ust. | ustawy zasada zachowania uczciwej konkurencji zaréwno w orzecznictwie,
jak i w literaturze przedmiotu jest rozumiana jednolicie i nie budzi watpliwosci. Uszczeg6towie-
niem tej zasady jest przepis art. 29 ust. 2 ustawy, ktory nakazuje Zamawiajacemu dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposdb z nig zgodny. Jednak stwierdzi¢ nalezy, ze fakt obowigzywania
tej zasady nie przesadza o tym, ze kazde dziatanie Zamawiajacego sprzeczne z partykularnym
interesem Wykonawcy stanowi jej naruszenie. Znajduje to odzwierciedlenie w zardwno
w orzecznictwie Zespolow Arbitrow, jak i sktadow orzekajacych Krajowej Izby Odwolawczej.

Zauwazy¢ nalezy, ze okreSlenie przedmiotu zamowienia zawsze stanowi samodzielng decyzjg
Zamawiajacego. Dokonujac tej czynnosci, majac na wzgledzie zasad¢ zachowania uczciwej
konkurencji, Zamawiajacy Kierujac si¢ swojg najlepszg wiedza ma prawo do takiego ksztaltowania
przedmiotu zaméwienia, ktdry zapewni zaspokojenie jego potrzeb (np. wyrok Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 9.11.2005 r., sygn. akt II Ca 587/05; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 2.10.2007 r.
sygn. akt UZP/Z0/0-1 177/07). Teza ta znajduje potwierdzenie réwniez w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18.08.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP/799/08): , zasadq (..) w stosunkach
zaméwieniowych jest to, ze podmiot, ktory zamawia okreslony przedmiot dostawy, widzqc czego
potrzebuje, formutuje rowniez wymogi, co do tego przedmiotu dostawy, a nie odwrotna regula, ze
podmiot, ktéry ma by¢ dostawcq okresla przedmiot tej dostawy”.

Sam fakt, ze opis przedmiotu zaméwienia utrudnia, czy tez uniemozliwia niektérym wykonawcom,
réwniez Protestujacemu, zlozenie oferty nie przesadza o naruszeniu przez Zamawiajacego zasady
zachowania uczciwej konkurencji. Skoro bowiem istniejg na rynku podmioty, ktére samodzielnie
badZz wystepujac wspdlnie moga spelni¢ wymagania Zamawiajacego nie moze by¢ mowy
o naruszeniu zasady zachowania uczciwej konkurencji. Prawo, w tym takze powolane przepisy
ustawy nie nakladajg na Zamawiajacego obowiazku sporzadzenia takiego opisu przedmiotu
zaméwienia, ktory zagwarantuje udzial w postgpowaniu wszystkim wykonawcom dzialajacym na
rynku w danej branzy oraz dopusci zaoferowanie wszystkich produktéw dostepnych w obrocie
(wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 9.05.2006 r., sygn. akt UZP/20/0-1270/D6; wyrok Zespolu
Arbitréw z dnia 31.05.2006 r., sygn. akt UZP/Z0/0-1538/U6; wyrok Zespolu Arbitréw z dnia
26.04.2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-484/07; wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
17.01.2008 r., sygn. akt KIO/UZP/80/07).

Powyzszy poglad zastuguje na pelna aprobate z tego tez wzgledu, ze prowadzi do zachowania
rownowagi miedzy samymi wykonawcami ubiegajacymi si¢ o zamoéwienie publiczne. Zdaniem
Zamawiajacego przyjecie innego stanowiska prowadzi z jednej strony do zaburzenia relacji
pomiedzy podmiotami ubiegajacymi si¢ 0 zamdwienie poprzez opisywanie przedmiotu zamowienia
w sposob odpowiadajacy danemu wykonawcy, z drugiej zas do nie uzyskania celu prowadzonego
postepowania, a wiec zaspokojenia potrzeb lezacych u podstaw rozpoczecia postgpowania.
Potwierdza to wyrok Zespolu Arbitrow z dnia 3.02.2005 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0O-153/05):
., Zamawiajqcy nie moze dostosowaé SIWZ do warunkéw technicznych wygodnych dla
poszczegdlnych wykonawcow, obnizajqc wymagania techniczne w odniesieniu do swoich potrzeb.
Przyjecie takiej tezy prowadzitoby do koniecznosci ciqglej zmiany wymagan i w konsekwencji
dopuszczenie do postepowania wykonawcéw, ktorzy nie oferujq (..) dostaw odpowiedniej
(wezesniej  zaplanowanej) jakosci”. Powyzsze znajduje potwierdzenie w najnowszym
orzecznictwie: powolany wyzej wyrok KIO z dnia 18.08.2008 r., wyraza stanowisko, ze
niemozno$¢ konkretnego wykonawcy z dostosowaniem si¢ do wymogdéw okreslonych przez
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zamoOwienia W sposOb zapewniajacy zgodnos¢ z wilasciwymi przepisami ustawy, co
w przedmiotowym postgpowaniu zostato przez Zamawiajacego dochowane.

Formutujac postanowienia specyfikacji Zamawiajacy kierowal i kieruje si¢ swoja najlepsza wiedza,
majac na wzgledzie koniecznos$¢ zaspokojenia wlasnych potrzeb, respektujac zasade zachowania
uczciwej konkurencji. Zamawiajacy przygotowal opis przedmiotu zamowienia w sposob
obiektywny i w zaden sposob nie ograniczyl konkurencji dla potencjalnych wykonawcow.
Przygotowana przez Zamawiajacego specyfikacja techniczna komputeréw stwarza mozliwosci
oferowania sprzg¢tu przez przedstawicieli i dystrybutoréw wielu firm produkujacych zamawiany
sprzet Opis przedmiotu zamdwienia zostal dokonany z dochowaniem nalezytej starannosci
a czynno$¢ ta zostala poprzedzona badaniem rynku.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego przepisdw art. 7 ust. | ustawy w zw. | naruszeniem art. 29
ust. 2 i 3 ustawy, poprzez opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg
konkurencj¢ oraz poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktory uprzywilejowalby
bardzo waskie grono produktéw w kontekscie wymogu spetniania normy EPEAT na poziomie
GOLD jest catkowicie niezasadny.

Zauwazy¢ nalezy, ze program EPEAT okreslajacy m. in. wskazang przez Zamawiajacego norme
EPEAT na poziomie GOLD jest czgscig programu GEC (Green Electronics Council) prowadzonego
przez migdzynarodowa fundacje non-profit - ISDF (International Substamable Development
Fundation). EPEAT jest oparty na wymaganiach standardu IEEE 1680-2006 opracowanego przez
Instytut Elektrykéw 1 Elektronikow, ktory mimo faktu, iz ma swoja siedzibe w USA nie jest
traktowany jako organizacja amerykanska. Standardy okreslane przez IEEE obowiazuja na calym
$wiecie a produkowanie m. in. komputeréw, ktore sa przedmiotem niniejszego postgpowania, bez
przyjecia standardow opracowanych przez IEEE choéby w zakresie protokoldéw transmisyjnych,
budowy portow wejscia/wyjscia byloby niemozliwe. Nalezy réwniez wskazaé, iz podstawa do
uzyskania certyfikatu sa normy dotyczace produkcji, budowy sprzetu informatycznego
obowiazujace takze na terenie Unii Europejskiej (m.in.: RoHS, 15014001, Energy Star, EM.AS,
IEEE, 15011469:2000).

Zamawiajacy nie moze zgodzi¢ si¢ z Protestujacym, iz przedmiotowe post¢powanie ogranicza
uczciwg konkurencj¢ w sposoéb naruszajacy art. 7 ust. | ustawy. Wedlug najlepszej wiedzy
Zamawiajacego do programu EPEAT na poziomie GOLD z Polski przystapito pigciu producentow
nie liczac producentéw, ktdrzy zarejestrowali produkowane przez siebie komputery w programie
EPEAT w innych krajach a oferuja je na rynku polskim. Wszyscy ww. producenci posiadajg w
ofercie modele spelniajace wszystkie wymagania okreslone w specyfikacji.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego przepisOw art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem
art. 30 ust. | ustawy, poprzez nie opisanie przedmiotu zamdéwienia za pomoca cech technicznych i
jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych
panstw czlonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy w
kontek$cie wymogu spetniania normy EPEAT na poziomie GOLD jest catkowicie niezasadny.
Wynika to z argumentacji Zamawiajacego prezentowanej powyzej. Nadto nalezy wskazaé, iz
Protestujacy formutujac przedmiotowy zarzut catkowicie pomija dalsza tres¢ art. 30 ustawy. Nalezy
uwzgledni¢ rowniez przepis art. 30 ust. 2 ustawy, ktory stanowi, ze w przypadku braku Polskich
Norm przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw czlonkowskich Europejskiego
Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy uwzglednia si¢ takze normy mig¢dzynarodowe.
Jak wykazano wyzej, norma EPEAT jest norma migdzynarodowa, stad wymog postawiony przez
Zamawiajacego nie narusza przepisow ustawy a zarzut Protestujacego jest bezzasadny.

Réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajacego przepisow §3 ust. | Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r., w sprawie rodzaju dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane - poprzez sformutowanie w
SIWZ wymagania wykraczajacego poza katalog okreslony w §3 ust. 1 Rozporzadzenia, w
kontekscie zadania certyfikatu lub innego dokumentu na potwierdzenie spelniania postawionego
wymogu, jest bezzasadny.
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w kontekscie zadania certyfikatu lub innego dokumentu na potwierdzenie spelniania postawionego
wymogu, jest bezzasadny.

Z wyrazonego wyzej stanowiska Zamawiajacego wynika, ze dokument ten zostal wprost
wymieniony w powolanym przepisie, a mianowicie w jego pkt 2. Niezaleznie od tego nalezy
wskazaé, iz nawet gdyby przyja¢, ze dokument ten nie zostal wprost wymieniony w
rozporzadzeniu, brzmienie powotanego §3 ust. | rozporzadzenia jednoznacznie wskazuje, ze katalog
wskazanych dokumentéw nie jest katalogiem zamknigtym. Wynika to wprost z literalnego
brzmienia przepisu, a mianowicie uzytego przez prawodawcg zwrotu ,, zamawiajqcy moze zqdaé
w szczegdlnosci (...)”. Stanowisko to znajduje takze potwierdzenie w przypadku dokonywania
wykladni przepisu na gruncie obowiazujacych regut i zasad interpretacji przepiséw prawnych.

Od niniejszego rozstrzygniecia przystuguje prawo wniesienia odwotania. Odwolanie wnosi si¢ do
Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych na adres: ul. Postgpu 17a, 02-676 Warszawa, w terminie
10 dni od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu jednoczes$nie przekazujac jego kopig
Zamawiajacemu.
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