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Kielce, dnia 21 kwietnia 2009 roku
           Zamawiający: Regionalna Organizacja Turystyczna
Województwa Świętokrzyskiego

ul. Ściegiennego 2/32

25-033 Kielce

Wnoszący protest:  „MaN COMPLEX” Grzywna Marek Łapacz Norbert 

ul. Przyborowskiego 4/1 Kielce 
dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawę komputerów, oprogramowania i urządzeń biurowych dla Regionalnego Centrum Informacji Turystycznej, Centrów i Punktów Informacji Turystycznej.   
ROZSTRZYGNIĘCIE PROTESTU

Zamawiający – Regionalna Organizacja Turystyczna Województwa Świętokrzyskiego,
działając na podstawie art. 183 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655), 

po rozpoznaniu protest wniesionego w dniu 14.04.2009 roku przez wykonawcę „MaN COMPLEX” Grzywna Marek Łapacz Norbert, ul. Przyborowskiego 4/1 Kielce 
wobec postanowień Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia,
rozstrzyga:
1. uwzględnia protest;
2. postanawia dokonać modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia w części dotyczącej opisu przedmiotu zamówienia (załącznik nr 1 do SIWZ). Modyfikacja Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia zostanie dokonana i opublikowana tego samego dnia co rozstrzygnięcie protestu tj. 21 kwietnia 2009 r.
UZASADNIENIE


W dniu 14 kwietnia 2009 roku do Zamawiającego wpłynął protest wykonawcy „MaN COMPLEX” Grzywna Marek Łapacz Norbert, ul. Przyborowskiego 4/1 Kielce na postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (dalej: SIWZ) w niniejszym postępowaniu.

W proteście wykonawca zarzucił:
1. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamówień publicznych (dalej: ustawa) poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamówienia  w sposób nie zapewniający zachowania uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców ubiegających się o udzielenia zamówienia publicznego:;
2. art. 29 ust. 2 ustawy poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamówienia w sposób utrudniający uczciwą konkurencję,  z naruszeniem zasady neutralnego opisu tj. opisanie przedmiotu zamówienia przez wskazanie na konkretnego producenta firmę DELL i fikcyjne umożliwienie zaoferowania urządzenia równoważnego;   
W konkluzji protestujący zażądał uwzględnienia protestu w całości oraz dokonania modyfikacji SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamówienia i precyzyjnego określenia minimalnych wymagań urządzenia  z uwzględnieniem uzasadnionych potrzeb zamawiającego bez zapisów, które uniemożliwiają zaoferowanie urządzeń innych producentów oraz usunięcie zapisów wskazujących na możliwość zaoferowania tylko urządzeń firmy DELL.
Zamawiający zważył co następuje:

Żądanie protestu – co do zasady zasługuje na uwzględnienie, ponieważ Zamawiający przychyla się do niektórych zarzutów protestującego.
Zamawiający zaznacza, że w niniejszym postępowaniu nie jest i nie było jego zamiarem ograniczenie konkurencji i równego traktowania wykonawców. 

Nie jest zapisem ograniczającym konkurencję wymaganie zamawiającego, które może być spełnione przez większość podmiotów zajmujących się obrotem sprzętem komputerowym. 

Okoliczność o charakterze notoryjnym, że nie wszyscy wykonawcy dysponują produktem spełniającym wymagania zamawiającego opisane w SIWZ i mogą go zaoferować oraz że wymagania techniczne są trudne do spełnienia przez niektórych wykonawców, nie oznacza, że postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego jest prowadzone w sposób utrudniający zachowanie uczciwej konkurencji (por. wyrok KIO z 9 października 2008 r. sygn. KIO/UZP 1024/08).

Zważywszy, że niektóre podniesione przez Protestującego zarzuty zasługują jednak na uwzględnienie, Zamawiający – kierując się poszanowaniem zasady równego traktowania wykonawców i ochrony konkurencji zdecydował się na modyfikację SIWZ poprzez usunięcie z niej tych postanowień, które mogłyby utrudnić – choćby potencjalnie – konkurencję, lub które nie odnoszą się wprost do przedmiotu zamówienia w niniejszym postępowaniu. 

Co do konkretnych zarzutów Zamawiający zważył co następuje:  

1. Certyfikat ISO 9001 dla producenta sprzętu (załącznik nr 1 do SIWZ, cz. I zamówienia – uwagi zamawiającego do urządzeń wskazanych w pkt. 1 i 2 – pkt. 2 uwag: certyfikaty i gwarancje.
Zamawiający podzielił zastrzeżenia Protestującego w tym przedmiocie. Uwzględniając zarzut Zamawiający skreśli wymóg wyżej wskazany z opisu przedmiotu zamówienia   

2. Gwarancja (załącznik nr 1 do SIWZ, cz. I zamówienia – uwagi zamawiającego do urządzeń wskazanych w pkt. 1 i 2 – pkt. 4 uwag: gwarancja
Zamawiający uwzględnia zarzut Protestującego w tym przedmiocie i skreśli wymóg oświadczenia producenta komputera o przejęciu na siebie zobowiązań związanych z serwisem oraz skreśli wymóg, by serwisant posiadał autoryzację producenta sprzętu. 
Zamawiający  - zgodnie z postulatem Protestującego - utrzymuje w mocy wymóg, by oferowane urządzenie posiadało min. 3-letnią gwarancję, zaś usługi serwisowe świadczone były na miejscu u klienta (zamawiającego) przez firmę serwisującą, która ma wdrożoną normę ISO 9001:2000.

Okoliczność, czy gwarancja spełniająca wyżej wskazane wymogi i serwis związany z realizacją gwarancji zostaną zapewnione przez Wykonawcę czy też producenta sprzętu (jeśli Wykonawca sprzęt jedynie dostarcza) nie ma dla Zamawiającego znaczenia. 

Zamawiający przypomina, że szczegółowe wymogi w zakresie obowiązków gwarancyjnych wykonawcy zawiera umowa o wykonanie zamówienia, której wzór stanowi załącznik do SIWZ, a zważyć trzeba, że w tym  zakresie Protestujący nie skarżył SIWZ.  
Na marginesie jedynie Zamawiający zwraca Protestującemu uwagę na treść przepisów art. 556 i 577 k.c., zgodnie z którymi zarówno zobowiązanym z tytułu rękojmi jak i gwarantem jest w pierwszej kolejności sprzedawca rzeczy. To od kupującego zależy czy skorzysta z uprawnień z tytułu rękojmi czy też z uprawnień służących mu z tytułu gwarancji jakości. 

Zawarte w proteście  stwierdzenie, że gwarancja jakości związana jest wyłącznie z producentem, a rękojmia za wady tylko ze sprzedawcą nie ma żadnego uzasadnienia w treści wskazanych przepisów.
Podobnie bezpodstawne są twierdzenia Protestującego, zgodnie z którymi producent jest ustawowo zobowiązany do udzielenia gwarancji. Zamawiający przypomina, że zgodnie z przepisem art. 577 k.c. gwarancja jakości kreowana jest poprzez wręczenie kupującemu dokumentu gwarancyjnego co do jakości rzeczy sprzedanej i brak jest uregulowań nakazujących producentowi (jak i sprzedawcy) przyjęcia w tym zakresie odpowiedzialności wobec kupującego.         

3. Wymóg posiadania przez sprzęt obudowy w kolorze czarnym lub ciemnografitowym. 
4. Wymóg, by monitor, klawiatura i mysz dobrane były w jednakowym odcieniu niezależnie od wybranego wariantu kolorystycznego.
Podnoszenie przez Protestującego zarzutów wskazanych w pkt. 3 i 4 świadczyć może o niedostatecznie wnikliwym zapoznaniu się z postanowieniami SIWZ. 

Zamawiający informuje, że nie wymaga, by wykonawca dostarczył gotowe zestawy komputerowe złożone z jednostki centralnej, monitora i urządzeń pomocniczych lub monitora z klawiaturą (choć zaoferowanie gotowych zestawów, w których wszystkie urządzenia spełniają wymogi SIWZ jest oczywiście dopuszczalne).  
Wyraz „zestaw” pojawia się jedynie w załączniku nr 2 do SIWZ (w harmonogramie dostaw), a oznacza jedynie zbiór urządzeń różnego typu, który wykonawca jest obowiązany dostarczyć do wskazanej lokalizacji. 
Powyższe oznacza, że wykonawca jest uprawniony do dostarczenia urządzeń (np. obudowy stacji roboczej, monitora, klawiatury usb, myszy optycznej z rolką), z których każde urządzenie będzie pochodziło od innego producenta.  Z niżej przytoczonych względów istotne jest natomiast by urządzenia te spełniły warunek kolorystyki. 
Zamawiający ma prawo zakładać, że dobranie do jednostki centralnej o obudowie w kolorze czarnym klawiatury, myszy i monitora w kolorze czarnym nie przekroczy możliwości technicznych i organizacyjnych podmiotów profesjonalnie zajmujących się obrotem sprzętem komputerowym i posiadających odpowiednie doświadczenie w tym zakresie. 
Protestujący nie wskazał również dlaczego – jego zdaniem – kolor obudowy jest nieuzasadniony potrzebami zamawiającego, a przez to narusza art. 7 ust. 1 ustawy. 
Zamawiający uprzejmie przypomina, potrzeby Zamawiającego określa Zamawiający, a nie Wykonawca, który  - pomimo posiadania takiej możliwości - nie zawnioskował o wyjaśnienie treści SIWZ co do koloru obudowy zamawianego sprzętu.

Zamawiający wyjaśnia w tym miejscu, że określenie koloru sprzętu komputerowego objętego  zamówieniem jest konieczne ze względu na ściśle dobraną przez projektanta wnętrz tonację kolorystyczną pomieszczeń zamawiającego uwzględniającą nie tylko kolor sprzętu biurowego, ale rodzaj i kolorystykę mebli, obić tapicerskich, wykładzin oraz typ i sposób oświetlenia pomieszczeń. 
Zamawiający ma prawo opisać swoje potrzeby w taki sposób, aby przedmiot zamówienia spełniał jego wymagania i zaspakajał potrzeby, zaś sama okoliczność, że opis przedmiotu zamówienia uniemożliwia złożenie oferty przez jednego z wykonawców, nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad udzielania zamówień publicznych, skoro na rynku działają podmioty mogące brać udział w postępowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum (por. wyrok KIO z 17.01.2008 r. sygn. KIO/UZP 80/07)

5. Procesor (pkt. 1 i 2) 
Zamawiający stwierdza, że procesory o wskazanych parametrach są powszechnie dostępne na rynku. Nadto określając przedmiot zamówienia w tym zakresie Zamawiający wybrał tańszy ekwiwalent.  
6. Wymogi co do płyty głównej i złącza LPT 
Zapis o złączu LPT w płycie głównej  został wprowadzony przez Zamawiającego po to, by rozszerzyć wykonawcom drogę do uzyskania zamówienia, a nie po to, by ją zawęzić. Zapis taki dopuszcza bowiem zaoferowanie urządzeń najtańszych, które są już bardzo długo na dostępne na rynku. 
Obecnie praktycznie każda oferowana na rynku płyta główna, posiada w standardzie złącza typu PCI - nie mniej niż 2 złącza i  kontroler Serial ATA - nie mniej niż 2 złącza z możliwością RAID
Odnosząc się do twierdzeń Protestującego co do skutków zaoferowania innego sprzętu niż firmy DELL (str. 6 protestu) Zamawiający stwierdza, że nie mogą one zasługiwać na uwzględnienie. 
Należy w tym miejscu przypomnieć, że przedmiotem zamówienia nie są stacje robocze według fabrycznej (gotowej) konfiguracji, dopuszczalne jest zatem złożenie sprzętu spełniającego wymagania Zamawiającego. 

Zamawiający określił jedynie brzegowe parametry sprzętu, których spełnienie gwarantować będzie właściwą eksploatację w ramach potrzeb i koniecznych zadań realizowanych przez Zamawiającego, do których  parametry sprzętu zostały dostosowane.
Nigdy nie było celem Zamawiającego zawężenie możliwości zaoferowania w postępowaniu urządzeń do firmy DELL, czy jakichkolwiek innych producentów.  

Wymagania Zamawiającego są nastawione na jakość, funkcjonalność i maksymalną wydajność, a nie na markę czy znak towarowy. Zawarte w opisie przedmiotu zamówienia parametry techniczne zostały sprecyzowane po dokonaniu gruntownego badania rynku i stwierdzeniu, że podzespoły przez Zamawiającego wskazane: 

a) są powszechnie dostępne na rynku hurtowym i detalicznym;

b) nie są stosowane jako patenty, rozwiązania tylko jednego producenta;

c) są montowane powszechnie jako części składowe urządzeń komputerowych.    
Jedynym kryterium oceny ofert w niniejszym postępowaniu jest cena, zaś wykonawca winien kalkulować ofertę w oparciu o ceny podzespołów wskazanych w zał. Nr 1 do SIWZ, a nie  - jak to wynika z uzasadnienia protestu – według klucza producentów (hp, siemens fujitsu).   
Poniżej Zamawiający przytacza najnowsze i najbardziej aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych, które stanowiło dla Zamawiającego wskazówkę interpretacyjną przy precyzowaniu opisu przedmiotu zamówienia: 


wyrok KIO  z 20.08.2008 r. sygn.  KIO/UZP 807/08

Na Zamawiającym ciąży obowiązek obiektywnego opisu przedmiotu zamówienia, z którym sprzężone jest uprawnienia do opisywania przedmiotu zamówienia w sposób zapewniający realizację potrzeb Zamawiającego. Nie oznacza to, że Zamawiający ma obowiązek zapewnienia możliwości realizacji przedmiotu zamówienia przez wszystkie podmioty działające na rynku w danej branży, zaś fakt, że na rynku istnieją inne produkty, nie przesądza o obowiązku dopuszczenia każdego z nich.


wyrok KIO z 18.08.2008 r. sygn.  KIO/UZP 799/08
1. Opis przedmiotu zamówienia w zakresie żądania tego samego producenta jednostki centralnej i płyty głównej nie utrudnia uczciwej konkurencji, bowiem Zamawiający nie wskazał w postanowieniach SIWZ na konieczność dostarczenia przez wykonawców urządzenia (jednostki centralnej, czy też płyty głównej) konkretnego producenta.

2. Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji nie może być sytuacja, w której oferty nie będzie mógł złożyć wykonawca z danej branży z uwagi na to, że w swoim profilu działalności nie posiada akurat takiej funkcjonalności sprzętu żądanego przez Zamawiającego, albo będzie dla niego pewnego rodzaju utrudnieniem (technicznym, organizacyjnym, czy finansowym) pozyskanie takiej funkcjonalności dla oferowanego przez siebie sprzętu.

3. Zasadą w stosunkach cywilnoprawnych, jak i w stosunkach zamówieniowych jest to, że podmiot, który zamawia określony przedmiot dostawy, wiedząc, czego potrzebuje, formułuje również wymogi, co do tego przedmiotu dostawy, a nie odwrotna reguła, że podmiot, który ma być dostawcą określa przedmiot tej dostawy.


wyrok KIO z 13.08.2008 r. sygn.
KIO/UZP 782/08
1. Określenie przedmiotu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego stanowi zawsze decyzję zamawiającego.

2. Prawem zamawiającego i zarazem jego obowiązkiem jest ocena własnych potrzeb i dokonanie zamówienia zgodnie z tymi potrzebami. Określenie i opisanie przedmiotu zamówienia powinno następować stosownie do uzasadnionych obiektywnych potrzeb zamawiającego.


wyrok KIO z 23.07.2008 r. sygn. KIO/UZP 700/08
Zamawiający, formułując wymagania dotyczące przedmiotu zamówienia, zobowiązany jest zapewnić konkurencyjność, co nie oznacza oczywiście, że Zamawiający ma obowiązek zapewnić możliwość udziału w postępowaniu wszystkim podmiotom działającym w danej branży. Konkurencja jest możliwa również w sytuacji określenia wysokich wymagań co do przedmiotu zamówienia.


wyrok KIO z21.07.2008 r. sygn.  KIO/UZP 682/08
1. Opis przedmiotu zamówienia powinien być neutralny i nie utrudniający uczciwej konkurencji, nie może również bezpośrednio ani pośrednio uprzywilejowywać lub dyskryminować określonych wykonawców.

2. Opis przedmiotu zamówienia musi być tak określony, by odzwierciedlał rzeczywiste, racjonalne potrzeby zamawiającego. Zamawiający ma prawo opisać przedmiot zamówienia w sposób z którego wynika, iż jego potrzebę spełni zamówienie, którego przedmiot stanowi wysoka jakość produktu, adekwatna do celów, jakim ma służyć.


wyrok KIO z 03.06.2008 r.  KIO/UZP 484/08
Prawem i jednocześnie obowiązkiem Zamawiającego jest racjonalna ocena własnych potrzeb i opisanie przedmiotu zamówienia zgodnie z tymi potrzebami, a fakt, iż dostarczenie sprzętu o określonych parametrach stanowi trudność dla Odwołującego nie jest podstawą do uznania, że Zamawiający naruszył zasadę uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców.


wyrok KIO z 11.04.2008 r. sygn. KIO UZP 275/08

Ingerowanie przez Wykonawcę w opis przedmiotu zamówienia dokonany stosownie do konkretnych potrzeb Zamawiającego nie znajduje uzasadnienia.

W świetle powyższego należało rozstrzygnąć jak na wstępie.

POUCZENIE O ŚRODKACH OCHRONY PRAWNEJ:
Zgodnie z przepisem art. 184.  ust. 1 ustawy, od rozstrzygnięcia protestu przysługuje odwołanie, z zastrzeżeniem ust. 1a.

Zgodnie z przepisem art. 184. 1a ustawy, w postępowaniu o wartości mniejszej niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (a to takich niniejsze postępowanie należy) odwołanie przysługuje wyłącznie od rozstrzygnięcia protestu dotyczącego:


1)
wyboru trybu negocjacji bez ogłoszenia, zamówienia z wolnej ręki i zapytania o cenę;


2)
opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu;


3)
wykluczenia wykonawcy z postępowania o udzielenie zamówienia;


4)
odrzucenia oferty.

Odwołanie wnosi się do Prezesa Urzędu w terminie 10 dni od dnia doręczenia rozstrzygnięcia protestu lub upływu terminu rozstrzygnięcia protestu, a jeżeli wartość zamówienia jest mniejsza niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 5 dni, jednocześnie przekazując kopię treści odwołania zamawiającemu. Złożenie odwołania w placówce pocztowej operatora publicznego jest równoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Urzędu (art. 184 ust. 2).

Dyrektor Biura ROTWŚ

/-/  Małgorzata Wilk - Grzywna
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