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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 25.04.2014 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen zamawiajacego z dnia 27 marca 2014 roku. zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez zamawiajgcego:

Teatr Dramatyczny
Im. Jerzego Szaniawskiego w Watbrzychu
58-300 Watbrzych, Plac Teatralny 1

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 20 marca 2014 roku
znak UZP/ DKUE/KD/8/2014

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia dotyczgcego Informatyzacji Teatru
Dramatycznego im. Jerzego Szaniawskiego w Watbrzychu w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego dla Wojewodztwa Dolnoslgskiego na lata 2007-2013
wspotfinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej, Europejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego i Budzetu Wojewddztwa Dolnoslgskiego

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Daniel Konicz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej nie zastuguja na

uwzglednienie

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Teatr Dramatycznego im. Jerzego Szaniawskiego w Watbrzychu
prowadzit postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie



przetargu nieograniczonego dotyczgcego dostaw na Informatyzacji Teatru Dramatycznego
im. Jerzego Szaniawskiego w Watbrzychu.

Warto$¢ zamowienia zostata ustalona na kwote 529.515,32 zt, tj. 131,733,34 euro, w
tym wartos¢ zamowien uzupetniajgcych: 88.252,55 zi, tj. 21.955,56 euro. To postepowanie
byto czwartym z kolei przetargiem nieograniczonym, majgcym za przedmiot informatyzacje
Teatru Dramatycznego im. Jerzego Szaniawskiego w Watbrzychu. Z dokumentacji
postepowania wynika, iz zamawiajgcy dokonat uniewaznienia poprzednich postepowan.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych - zwany dalej ,kontrolujgcym”, wszczat
kontrole dorazng nastepczg przedmiotowego postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego na podstawie wniosku o kontrole (WK/209/13), ztozonego przez
wykonawce Softex DATA S.A. z dnia 26 czerwca 2013 r. We wniosku o kontrole zarzucono
zamawiajgcemu wybranie oferty, ktérej tres$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Przedmiotem zamowienia w kontrolowanym postepowaniu byt zakup i montaz sprzetu
komputerowego, zakup i wdrozenie oprogramowania wspomagajgcego zarzgdzanie
instytucja, a takze promocja Projektu.

W ramach zakupu i montazu sprzetu wykonawcy zostali zobowigzani do dostawy:
komputeréw stacjonarnych, komputeréw stacjonarnych z rozszerzong grafikg, komputeréw
stacjonarnych (stacji graficznych), komputeréw mobilnych wraz ze stacja dokujgca,
komputeréw mobilnych wraz z modemem 3G, komputera mobilnego, jednostki serwerowej,
drukarek, kserokopiarek, skaneréw, skanera dokumentowego, plotera tngcego, zasilacza
awaryjnego UPS 20 kVA, osprzetu sieciowego (punkt dostepowy, router sieciowy),
dodatkowego sprzetu mobilnego-dysk przenosny, dodatkowego sprzetu mobilnego-karty
dzwiekowe, monitoréw komputerowych, drukarki do ptyt CD/DVD.

Zamawiajgcy dokonat opisu wtasciwosci technicznych sprzetu w Specyfikacji technicznej,
stanowigcej zatgcznik nr 8 do siwz.

W zwigzku z koniecznoscig dokonania oceny m.in. opisu przedmiotu zamowienia
Prezes Urzedu, na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zwrdcit sie o opinie do
biegtego sgdowego z zakresu informatyki.

Powotany przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych biegty sporzadzit
ekspertyze, w ktérej dokonat analizy wszystkich pozycji sprzetu komputerowego
wymienionego w formularzu cenowym (zatgcznik nr 9 do siwz) oraz w Specyfikacji
technicznej (zatgcznik nr 8 do siwz). Celem badania byto okreslenie, czy opis przedmiotu
zamoéwienia zawierat zapisy wskazujgce na jednego producenta, a w konsekwencji utrudniat
uczciwg konkurencje i ograniczat wykonawcom mozliwos¢ wziecia udziatu w postepowaniu.

Biegly wskazat, ze wiekszo$¢ pozycji Specyfikacji technicznej zostato opisanych w
sposOb naruszajgcy uczciwg konkurencje, W opinii sporzadzonej dla Urzedu Zamoéwien
Publicznych, odnoszac sie do poszczegdlnych urzadzen, stwierdzono co nastepuije, cyt.:



1. Drukarka | - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia bardzo doktadnie
pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac
kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ".
Ponadto, ,parametr: obstugiwane jezyki drukarek - SIDM ogranicza wyniki wyszukiwania

ofert drukarek w Internecie do urzadzen OKI"

2. Drukarka Il - ,parametr: obstugiwane jezyki drukarek - PCL5c + PCL6 + Epson FX +
IBM Pro Printer ogranicza wyniki wyszukiwania ofert drukarek w Internecie do urzgdzen
3. Serwer - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia bardzo dokfadnie

pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac
kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ".
Ponadto, ,parametr: Zabezpieczenie pamieci RAM : Memory Rank Sparing + Memory
mirror + SBEC ogranicza wyniki wyszukiwania ofert serwerédw w Internecie do urzgdzen
DELL".

4. Monitor LCD - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia bardzo dokfadnie

pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac
kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ".
Ponadto, ,parametr: ztagcza: 4 x USB 2.0, 1 x USB 2.0 (typ B) ogranicza wyniki

wyszukiwania ofert monitoréw w Internecie do urzadzen AOC".

5. Notebook + stacja dokujgca - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia
bardzo doktadnie pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co
moze sugerowacC kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji
technicznej w SiWZ". Ponadto, ,gczne okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza

wyniki wyszukiwania ofert notebookéw w Internecie do urzadzeh DELL. W szczegdlnosci
dotyczy to wykazu wymagan dodatkowych".

6. Notebook 13,3" - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia bardzo doktadnie
pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac
kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ".

Ponadto, ,taczne okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert

notebookédw w Internecie do urzadzen Apple. W szczegdlnosci dotyczy to wykazu wymagan

dodatkowych - zainstalowany system operacyjny iOS firmy Apple. Ograniczenie to w
odniesieniu do specyfiki systemu operacyjnego przeznaczonego dla urzadzeh wiasnych
producenta mozna okresli¢ jako wskazanie producenta notebooka z nazwy".

7. Notebook 15,6" - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia bardzo doktadnie
pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co mozAe sugerowac
kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ".

Ponadto, ,taczne okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert




notebookéw w Internecie do urzgdzen DELL, W szczegdlnosci dotyczy to wykazu wymagan

dodatkowych".

8. Tablet - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia bardzo doktadnie
pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac
kierowanie sie specyfikacjg urzadzenia przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ".

Ponadto, ,taczne okreslenie parametrow wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert

tabletow w Internecie do urzgdzeh Apple. W szczeg6lnosci dotyczy to wykazu wymagan

innych - kamera iSight, a takze wskazanie systemu operacyjnego iOS. Ograniczenie to
dotyczy sktadowego urzgdzenia przeznaczonego dla urzadzen witasnych producenta, mozna
je wiec okresli¢ jako wskazanie producenta tabletu z nazwy".

9. Urzadzenie wielofunkcyjne laserowe kolorowe - ,parametry zaoferowanego przez
oferenta urzadzenia $cisle pokrywaja sie z postawionymi przez zamawiajgcego
wymaganiami, co moze sugerowac Kierowanie sie specyfikacjg urzgdzenia przy okreslaniu
specyfikacji technicznej w SIWZ", Ponadto, ,taczne okreslenie parametrow wyszukiwania
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert urzgdzen wielofunkcyjnych w_Internecie do urzgdzen
10. Ploter tngcy - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia scisle pokrywajg sie

z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac kierowanie sie
specyfikacja plotera przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto, ,tgczne

okreslenie parametrow wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert ploteréw w

Internecie do urzadzenn GCC".

11. Skaner Il - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia scisle pokrywajg sie z
postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowacé kierowanie sie
specyfikacjg plotera przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ". Ponadto, ,tgczne

okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert urzgdzen

wielofunkcyjnych w Internecie do urzadzen Plustek".

12. UPS - zasilacz awaryjny ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia bardzo
doktadnie pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, cO moze
sugerowac kierowanie sie specyfikacjg plotera przy okreslaniu specyfikacji technicznej w
SIWZ". Ponadto, ,aczne okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki

wyszukiwania ofert zasilaczy w Internecie do urzgdzen APC. Szczegdlnie dotyczy to
interfejsu 10/100 Base-T".
13. Drukarka do ptyt DVD/CD - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia scisle

pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac
kierowania sie specyfikacjg drukarki przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ”".
Ponadto, ,taczne okreslenie parametrow wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert

drukarek w Internecie do urzgdzeh CANON”.



15.

16.

14. Punkt dostepowy, router sieciowy - ,{taczne okreslenie parametréw wyszukiwania
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert urzadzen wielofunkcyjnych w Internecie do
urzadzen TP-Link”.

Router sieciowy - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzgdzenia $cisle pokrywajg sie

z postawionymi przez zamawiajgcego wymaganiami, co moze sugerowac¢ kierowanie sie
specyfikacjg routera przy okreslaniu specyfikacji technicznej w SIWZ”. Ponadto, ,taczne
okreslenie parametréw wyszukiwania ogranicza wyniki wyszukiwania ofert urzgdzen
sieciowych w Internecie do urzgdzen Mikrotik™.

Karta dzwiekowa zewnetrzna - ,parametry zaoferowanego przez oferenta urzadzenia
(za wyjatkiem ztgcza USB,) Scisle pokrywajg sie z postawionymi przez zamawiajgcego
wymaganiami, co moze sugerowac kierowanie sie specyfikacjg routera przy okreslaniu
specyfikacji technicznej w SIWZ”. Ponadto, ,taczne okreslenie parametrow wyszukiwania
ogranicza wyniki wyszukiwania ofert kart dzwiekowych w Internecie do urzgdzen ESI
Audiotechnik GmbH”.

Kontrolujgcy majac na uwadze stan faktyczny oraz prawny czynno$ci zamawiajgcego,
a takze tres¢ opinii biegtego powotanego na potrzeby przedmiotowego postepowania,
stwierdzit, ze przedmiot zamowienia dotyczacy dostawy sprzetu komputerowego, zostat
opisany w sposob, ktory utrudniat uczciwg konkurencje. W_odniesieniu do czesci urzagdzen

zamawiajgcy dokonat opisu wymaganych parametréw poprzez dostowne przeniesienie do

SIWZ danych ze specyfikaciji technicznych konkretnych produktdw.

W konsekwencji, jedynie wykonawcy oferujgcy sprzet komputerowy danych
producentéw mogli spetni¢ wymagania okreslone przez zamawiajgcego.

Kontrolujgcy nadto stwierdzit, ze dokonany opis tresci SIWZ nie znajdowat
uzasadnienia w specyfice przedmiotu zamoéwienia w kontrolowanym postepowaniu, wobec
czego nalezy stwierdzit, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 2 w zwigzku z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto w trakcie kontroli ustalono, ze zgodnie z trescig rozdz. VI ust. 1 pkt 2 ppkt 2
SIWZ, wykonawca zostat zobligowany do przedtozenia, na potwierdzenie spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia, oswiadczenia Ilub dokumentu potwierdzajgcego, ze jest
producentem lub autoryzowanym dystrybutorem producenta systemoéw wspomagajgcych
zarzgdzanie przedsiebiorstwem klasy ERP oraz ze posiada wazny najwyzszy stopien jego
autoryzacji - lub rownowazny.

Zdaniem kontrolujgcego, zgdanie najwyzszego stopnia autoryzacji uzyskanego od
producenta systemow, stanowito nieuzasadnione ograniczenie, nieznajdujgce uzasadnienia
w charakterze przedmiotu zamowienia, ograniczenie dla wykonawcéw. Wymaganie

przedtozenia ww. dokumentu, ktéry nie byt niezbedny w kontrolowanym postepowaniu,



okreslonego w rozdz. Vf ust. 1 pkt 2 ppkt 2 siwz, powodowato nieuzasadnione zawezenie
kregu wykonawcow, ktérzy mogli ubiegac sie o uzyskanie przedmiotowego zaméwienia i byli
zdolni do jego nalezytego wykonania. Tym samym, zdaniem kontrolujgcego stanowito
dziatanie wbrew zasadzie przygotowania i prowadzenia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne
traktowanie wykonawcéw.

Ponadto w trakcie kontroli wykazano, naruszenie przepisu 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym, z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331, ze zm.) ztozyli
odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze
wykaza, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Kontrolujgcy w tym zakresie ustalit, ze z dokumentacji postepowania wynikato, ze w
przedmiotowym postepowaniu wykonawca Cl-Computer Instal S.A. nie przediozyt wraz z
ofertg listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24
ust. 2 pkt 5 i art. 24b ust. 3 ustawy Pzp, albo informacji o tym, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej. Ponadto tenze wykonawca nie zatgczyt do oferty aktualnej informacji z
Krajowego Rejestru Karnego na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, odnoszacego sie do podmiotéow zbiorowych, wobec ktérych
sad orzekt zakaz ubiegania sie 0 zamdwienia, na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci
podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary.

Mimo powyzszych brakéw ustalono, ze zamawiajgcy pomimo cigzgcego na nim
obowigzku nie wezwat wykonawcy Cl-Computer Instal S.A. do uzupetnienia listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej lub informacji o braku przynaleznosci do takiej
grupy (o ktérej mowa w art. 26 ust. 2d ustawy Pzp), a takze aktualnej informaciji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp. Zaniechanie tego
obowigzku stanowito naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na przestany mu wynik przedmiotowej kontroli w piSmie z
dnia 27 marca 2014 roku zgtosit zastrzezenia do ustalen kontroli. Na wstepie wskazat, ze
Teatr jest samorzadowg instytucjg kultury o uznanym i wielokrotnie nagradzanym dorobku
tworczym, przy stosunkowo niskim budzecie. Teatr nie prezentuje spektakli i wydarzen
artystycznych na zasadzie impresariatu, ale sam jest realizatorem projektdéw i przedstawien
artystycznych oraz producentem ich oprawy; technicznej, scenograficznej, kostiumow,
rekwizytébw stp. poprzez dziatalno$¢ wiasnych pracowni tworczych, rzemiesiniczych,

krawieckich, reklamy czy promociji. Stwierdzit, ze zamiarem zamawiajgcego byto zakupienie



w tym postepowaniu - systemoéw komputerowych niezawodnych o wysokiej jako$é procesow
wytwarzania oraz z dobrymi warunkami gwarancji dostawcow.

W zakresie zarzutu kontrolujgcego dotyczgcych iz zamawiajgcy dokonujac opisu
wiasciwosci technicznych zamawianego sprzetu w sposéb wskazujgcy na konkretne
produkty podnidst zastrzezenia, ze z Czesci Il, ust. 5 SIWZ wynika. 1z zamawiajacy:
"Dopuszcza sie zastosowanie materiatow i urzadzen réwnowaznych o parametrach nie
gorszych niz projektowane". Takiej tresci wymagan SIWZ nie oprotestowat zaden z
wykonawcow. Tym samy na etapie postepowania zamawiajgcy nie miat Swiadomosci
zarzutdw wskazanych w opinii biegtego, powotanego w zwigzku z kontrolg dorazna.
Specyfikacja Techniczna okreslata raczej graniczne minimalne lub maksymalne parametry
sprzetu. Nie byty to parametry sztywno ustalone lecz raczej odnosniki, projektowanego
rozwigzania zamawiajgcego. Stwierdzit, ze na rynku sg dostepne urzgdzenia o parametrach
lepszych lub zblizonych; do oczekiwanych przez zamawiajgcego, a tym samym istniejg takze
inne urzadzenia, spetniajace warunki Specyfikacji Technicznej SIWZ. Na tg okolicznosé
podat przy wymienionych w protokole kontroli kwestionowanych pozycjach, informacje
wskazujgce na ten fakt.

Odnoszac sie do tresci protokotu kontroli dotyczacej potwierdzenie spetnienia
warunku wiedzy i doswiadczenia, stwierdzit, ze celem zamawiajacego byt wybdr wykonawcy,
ktory jest w stanie zagwarantowaé zrealizowanie zamowienia w sposéb nalezyty i ktory
przedstawi najkorzystniejszg oferte. Wykonawca ten - oprécz posiadania odpowiednich
uprawnien i niepodlegania wykluczeniu - musiat by¢é predysponowany do realizacji
zamoOwienia poprzez posiadanie odpowiedniego doswiadczenia, a takze dysponowac
odpowiednio wykwalifikowanym zespotem os6b dedykowanych do realizacji zamoéwienia.

Podat, ze zamawiajagcy nie wykluczat udziatu w postepowaniu innych wykonawcéw
nie bedacych producentami lub dystrybutorami systeméw wspomagajgcych zarzadzanie
przedsiebiorstwem, gdyz mogli oni tworzyé konsorcja z wykonawcami posiadajgcymi
powyzsze uprawnienia lub zatrudnia¢ podwykonawcéw spetniajgcych te warunki udziatu w
postepowaniu.

Zasadnos¢ postawienia takiego warunku uzasadnit tym ,ze struktura dziatalnosci Teatru
obejmuje me tylko prace grupy merytorycznej (aktoréw inspicjentdw rezysera, scenografa,
choreografa) ale réwniez obstugi technicznej sceny (elektrykow akustykdédw. maszynistow,
garderobianej, charakteryzatora, rekwizytora) Poza w/w - produkcja spektakli wymaga pracy
dziatbw pomocniczych, takich jak: pracowni krawieckiej, stolarskiej, tapicerskiej, dziatu
promocji reklamy, obstugi widza, a takze dziatu administracyjno-gospodarczego, kadr i
ksiegowos$ci. Zadania stawiane przed dziatem ksiegowosci Teatru sg czesto nietypowe.
skomplikowane i zréznicowane, bo regulujg je nie tylko przepisy Ustawy o rachunkowosci
(jak ma to miejsce w wiekszosci podmiotéw gospodarczych, ale réwnoczesnie Ustawy o



finansach publicznych. Prawa zaméwien publicznych i wielu innych ustaw: o podatkach,
gospodarowaniu mieniem, sprawozdawczosci. W Teatrze sporzgdza sie od 30 do 50
zbiorczych list plac miesiecznie. W ciggu roku wystawia sie i przekazuje do Urzeddw
Skarbowych na terenie catego Kraju ok. 200 szt PIT. Dane te pokazujg - jak rozbudowane
musi by¢ oprogramowanie kadrowo-ptacowe. Czes¢ informacji z oprogramowania kadrowo-
placowego musi by¢ przetransferowana do systemu finansowo-ksiegowego.

Zdaniem zamawiajgcego te powyzsze uwarunkowania pokazujg, ze struktura
organizacyjna zamawiajgcego jest odrebna, ztozona i wieloaspektowa, z czego wynikajg
szczego6towo sformutowane wymogi wobec wykonawcy zamoéwienia. Tak wiec specyfika
dziatan zamawiajgcego i petne rozumienie jej istoty sensu i szczegétowosci postepowania -
staly u podstaw wymagan dla sporzadzenia przez niego postanowien SiWZ. Systemy
wspomagajgce zarzgdzanie instytucjg w omawianym zakresie winny by¢é zatem w wielu
wypadkach - dedykowane zamawiajgcemu, specjalnie opracowane, przygotowane wg
wtasciwosci zamowienia i wdrozone przez specjalistéw posiadajgcych wiedze doswiadczenie
petne zrozumienie istoty sprawy - wiec wysoki lub najwyzszy stopien autoryzacji, a takze
posiadajacych petne uprawnienia autorow oprogramowania do ciagtej aktualizacji i
przetwarzania danych.

W zakresie kolejnych zarzutédw co do poprawnosci przeprowadzonego postepowania
dotyczacych naruszenie przepisu 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, dotyczacych nie Zzadania
o$wiadczen co do przynaleznosci do grupy kapitatowej podniést zastrzezenie iz podstawa
do wykluczenia wykonawcy z postepowania z art. 24 b ust 3 ustawy Pzp zaistniataby wtedy,
gdy co najmniej dwdch Wykonawcdw ztozyto odrebne oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy
me wezwat Wykonawcy Ci - Computer Instal SA do ztozenia dokumentow w tym zakresie z
uwagi na to. iz w postepowaniu oferte ztozyt tylko jeden wykonawca, a wiec nie zaistniaty
przestanki, o ktérych mowa w art. 24 b ustawy Pzp.

Ponadto zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy Ci - Computer tnstal S.A," do
uzupetnienia oferty o aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie art. 24
ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp., odnoszgcego sie do podmiotéw zbiorowych, wobec ktérych sgd
orzekt zakaz ubiegania sie 0 zamowienia na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci
podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary, poniewaz komisja przetargowa
nie zakwalifikowata formy organizacyjnej wykonawcy do definicji ,podmiotéw zbiorowych", o
ktérych mowa w ustawie z dnia 28 pazdziernika 2002r. o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary.

Prezes UZP, po zapoznaniu sie z argumentacja zamawiajgcego podniesiong w
zastrzezeniach, podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli i tym
samym przedstawione zastrzezenia, zgodnie z art. 167 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych

przekazat do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg.



Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujac zastrzezenia miata na wzgledzie
nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz ustalen dokonanych w toku kontroli, a takze stanowiska zamawiajgcego
podniesionego w ztozonych zastrzezeniach, Krajowa Izba Odwotawcza, podzielita
stanowisko Prezesa UZP, uznajgc dokonane ustalenia i stwierdzenia za zasadne. Tym
samym caly szereg zawartych tam stwierdzen, Izba przyjmuje réwniez jako stanowisko
wiasne, bez potrzeby ponownego ich powielania w tej czesci uzasadnienia Uchwaty.

Przyjmujgc powyzsze zastrzezenia Izba uznaje jednakze za celowe podanie
dodatkowych argumentdéw, wskazujgcych na niewtasciwe postepowanie zamawiajgcego przy
udzielaniu przedmiotowego zamowienia, w zakresie objetym przedmiotem kontroli.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia jest
jedng z najistotniejszych czynnosci zamawiajgcego poprzedzajgcych  wszczecie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktéra determinuje caty przebieg
postepowania i moze wywrze¢ wptyw na jego wynik. Zamawiajgcy winien dokonywac tej
czynnosci z poszanowaniem wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady, naktadajgcej na
zamawiajgcego obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Powyzsza zasada ma szczegdlne znaczenie w stosunku do regut opisu przedmiotu
zamoéwienia ustalonych w art. 29 ustawy Pzp. Z powotanych przepisow ustawy wynika
zatem, iz przedmiot zaméwienia winien by¢ opisany w spos6b neutralny i nieutrudniajgcy
uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia
wszelkich sformutowan, kiére mogtyby wskazywa¢ na konkretny produkt lub konkretnego
wykonawce, badz ktoére eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajgc im
ztozenie ofert, lub powodowatyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow
bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych (podobnie - wyrok SO w Lublinie z dnia 9
listopada 2005 r.:sygn. akt || Ca 587/05; wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r.,
sygn, akt Il Ca 693/05).

Dyskryminujace opisanie przedmiotu zaméwienia wptywa bowiem na ograniczenie
konkurencyjnosci, ktore przejawia sie mniejsza liczbg ofert, ztozonych w postepowaniu oraz
moze spowodowac¢ zaoferowanie produktéw tylko i wytgcznie jednego producenta.
Powyzsze dziatanie moze grozi¢ nieracjonalnym wydatkowaniem przez zamawiajgcego
$rodkéw publicznych.

Zauwazy¢ nalezy réwniez, ze zamawiajgcy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek
opisa¢ przedmiot zaméwienia tak, aby z jednej strony zapewni¢ sobie nabycie ddbr
odpowiadajgcych jego uzasadnionym potrzebom, z drugiej strony zapewni¢ dostep do



zamoéwienia jak najwiekszej liczbie wykonawcédw zdolnych do jego wykonania. Cel ten moze
zostac¢ osiggniety przede wszystkim poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia za pomocg
cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem odpowiednich norm, ewentualnie poprzez
wskazanie wymagan funkcjonalnych. Ponadto zamawiajgcy moze ocenia¢ pozadane przez
siebie cechy zamawianego sprzetu w ramach kryteribw oceny ofert i przyznawaé za nie
dodatkowe punkty w celu wyboru oferty najkorzystniejszej rowniez pod wzgledem
technicznym, funkcjonalnym czy s$rodowiskowym. Metodg wyboru oferty najbardziej
odpowiadajgcej oczekiwaniom zamawiajgcego nie moze by¢é natomiast opis przedmiotu
zamdwienia powielajacy specyfikacje techniczng sprzetu poszczegdlnych producentow, co,
jak zaznaczyt biegty, miato miejsce w kontrolowanym postepowaniu.

Zwrécenia uwagi wymaga réwniez niewlasciwe opisanie przez zamawiajgcego
dopuszczenie mozliwosci zastosowania materiatow i urzadzen réwnowaznych. W tym
zakresie zamawiajgcy postawit dwa warunki /rozdziat Il pkt 6 SIWZ/, 1) aby te urzgdzenia czy
materiaty byly o parametrach nie gorszych niz projektowane oraz 2) aby spetnianie warunku
rownowaznosci dowiodt sam wykonawca.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie definiuje pojecia
rownowaznosci. W ocenie lzby zwroty ,lub réwnowazny” dodany do opisu produktu
wskazanego za pomocg znaku towarowego/producenta oznacza, ze zamawiajgcy
dopuszcza produkt zblizony pod wzgledem parametrow technicznych lub jakosciowych do
produktu oznaczonego producenta. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryng dla
rzeczywistego dopuszczenia réwnowaznosci produktéw, nie jest wystarczajgce samo uzycie
sformutowania ,lub rdwnowazny". Konieczne jest zatem uzycie sformutowan uscislajgcych
wymagania, poprzez podanie wymogéw i parametrow, odnoszgcych sie do dopuszczalnego
zakresu réwnowaznosci oferowanych urzadzen czy sprzetu. W rozpatrywanym stanie
faktycznym - zamawiajgcy, dopuszczajgc skiadanie ofert rbwnowaznych, powotat w SIWZ
jedynie o0g6lng definicje ,oferty réwnowaznej", nie okreslajagc jednoczesnie zakresu
wymogow technicznych co do zaoferowanych produktéw, nie podajgc istotnych dla niego
parametréw tych, ktére bedzie brat pod uwage, oceniajgc réwnowaznosé¢ produkidw.
Wymaég, aby produkt rbwnowazny spetniat wszystkie cechy i parametry wtasciwe dla danego
produktu referencyjnego, prowadzitby do koniecznosci zaproponowania produkitow o
identycznych parametrach /wg. zamawiajgcych nie gorszych/, a zatem podwazatby sens
dopuszczenia sktadania ofert rbwnowaznych i czynit to postanowienie iluzorycznym. Stad
niezwykle istotne jest podanie przez Zamawiajgcego, na etapie sporzadzenia SIWZ,
parametréw, ktoére jego zdaniem sg istotne dla oceny, czy dany produkt jest produktem
rownowaznym.

Tak wiec zamawiajgcy winien nie tylko wskaza¢ dopuszczalno$é rozwigzan rownowaznych,

ale takze wskazac¢ granice- zakres tej rbwnowaznosci. Zasady opisu przedmiotu zaméwienia



wskazane w art. 29 ust.1 ustawy Pzp maja réwniez w petni zastosowanie do sposobu
opisania rownowaznosci. Wykonawca przygotowujac i sktadajgc oferte w ktérej zamierza
zaoferowa¢ materialy czy urzgdzenia réwnowazne musi wiedzie¢ czy odstepstwo od
parametréw przedmiotu referencyjnego na poziomie np. +-3%, bedzie uznane przez
Zamawiajgcego za rozwigzanie rownowazne, czy tez ta rozbiezno$¢ winna by¢ mniejsza, czy
tez moze by¢ wieksza. Ma to bezposrednie przetozenie na zakres mozliwosci zaoferowania
okreslonej gamy urzgdzen, sprzetu czy oprogramowania. Brak opisu tzw. warunkéw
brzegowych (od - do) czyni z dopuszczenia mozliwosci zaoferowania rozwigzan
rownowaznych, czynnos¢ pozorng. Podobnie orzekta Krajowa lzba Odwotawcza (KIO) w
wyrokach KIO/UZP 739/09, KIO/UZP 984/09; KIO/UZP 585/09; KIO/UZP 733/09; KIO/UZP
980/09; KIO 1122/10; KIO 545/11; KIO 516/13; itd.

Ze tak byto w tym postepowaniu, zostato to w sposéb bezsporny wykazane w szeregu
przypadkach w opinii biegtego, gdzie wykazano, iz przy tak dokonanym opisie mozliwe byto
zaoferowanie tylko konkretnego modelu sprzetu i to konkretnego jednego producenta. Tym
samym dokonany opis przedmiotu zamowienia zasadnie kontrolujgcy uznat za niewtasciwy.

W zakresie postawionego wymogu dotyczacego spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu zamawiajagcy ustalit, ze oferte moze ztozy¢ tylko taki wykonawca, ktory jest
producentem lub autoryzowanym dystrybutorem producenta systemdéw wspomagajgcych
zarzgdzanie przedsiebiorstwem klasy ERP oraz ze posiada wazny, najwyzszy stopieh jego
autoryzacji - lub réwnowazny. Zamawiajgcy postawit zatem wymog, by autoryzowany
dystrybutor wspomnianych systemoéw dysponowat poswiadczeniem autoryzacji przez
producenta na najwyzszym dostepnym poziomie. Dla wykazania zasadnosci tak
postawionego warunku wskazat na wyjgtkowos¢ specyfiki zatrudnionych oséb w Teatrze,
skomplikowanym i r6znorodnym systemie wynagradzania. Ponadto podnidst, ze chciat aby
realizacja zamoOwienia zostata powierzona takiemu wykonawcy, ktoéry daje gwarancje jego
nalezytego wykonania.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze dla nienaruszania zasady uczciwej
konkurencji w przypadku ustalania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisania zasad
ich spetniania, niedopuszczalne jest uniemozliwiania z gory, niektérym podmiotom wzigcia
udziatu w postepowaniu, bez obiektywnego wykazania tego w obiektywnych potrzebach i
interesach zamawiajacego. Nie oznacza, to jednak wcale, iz zaméwienie musi by¢é w réwnym
stopniu ,wygodne” wszystkim wykonawcom i dostosowane do profilu ich oferty i rodzaju czy
przebiegu dziatalnosci. Opis warunkéw udziatu w postepowaniu winien zapewni¢ mozliwosé
ztozenia oferty kazdemu z wykonawcéw ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania
zamoéwienia, a nie tylko takiego, ktéry jak oczekuje zamawiajgcy ,zagwarantuje” prawidtowe
jego wykonanie.



Zdaniem lIzby, zgdanie aby wykonawca zamdéwienia wykazat sie posiadanie statusu
producenta systemu ERP, badz bycia jego autoryzowanym dystrybutorem, stanowito
nieuzasadnione ograniczenie udziatu w postepowaniu, wobec potencjalnych wykonawcéw,
nieznajdujgce uzasadnienia w charakterze przedmiotu zamoéwienia. By¢ moze spowodowato
to sytuacje, ze tylko jeden wykonawca ztozyt oferte w postepowaniu, co pobawito
zamawiajgcego mozliwosci wyboru najkorzystniejszej oferty z posréd wielu ofert.

Ponadto podnoszenie argumentéw, jakoby charakter dziatalnosci Teatru byt tak
specyficzny, ze wymagat opracowania i wdrozenia bardzo specjalistycznych programoéw do
obstugi kadrowo- ptacowej zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia. Na rynku
powszechnie sg oferowane programy komputerowe zawierajgce okreslone przedmiotowo
moduty, ktére obstuguja ten przedmiot zadan o duzo wiekszym zakresie i stopniu
skomplikowania niz to wskazat zamawiajacy.

Zdaniem Izby skutecznego wykonania takiego zadania jest w stanie podjg¢ sie caty
szereg podmiotéw za branzy IT i to nie tylko te, ktére posiadajg status producenta systemu
ERP, badz sg jego autoryzowanym dystrybutorem oraz dysponujg waznym, najwyzszym
stopniem jego autoryzacji. Tym samym tak dokonany opis spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia nalezy wuzna¢ za nadmierny,
nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego oraz ograniczajgcy uczciwg
konkurencje pomiedzy wykonawcami, ktorzy byliby w stanie prawidtowo wykona¢ to
zamowienie.

W zakresie naruszenia przepisow ustawy Pzp wskazanych w pkt 3 kontroli
dotyczacych nie zgdania od wykonawcéw oswiadczenia o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej, oraz nie zatgczenia do oferty aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego
dla potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp, odnoszacego sie do podmiotéw zbiorowych, wobec ktérych sad orzekt zakaz ubiegania
sie 0 zamdwienia na podstawie przepisow o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za
czyny zabronione pod grozbg kary. |zba stwierdza, ze zamawiajgcy w tym zakresie naruszyt
przepisy ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze szereg przepisow ustawy Pzp nalezy do kategorii przepiséw
bezwzglednie obowigzujgcych i ich stosowanie nie jest uzaleznione od woli zamawiajgcego
czy sytuacji wystepujacej w postepowaniu. Dotyczyto to w szczegdlnosci naruszenia
przepisu art. 26 ust.3 gdzie zamawiajgcy miat bezwzgledny obowigzek (zamawiajacy
wzywa)do wezwania wykonawcy do uzupetnienia listy podmiotéw nalezacych do tej samej
grupy kapitatowej lub informacji o braku przynaleznos$ci do takiej grupy (o ktérej mowa w art.
26 ust. 2d ustawy Pzp), a takze aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.



Biorgc pod uwage przedstawiong przez zamawiajgcego argumentacje w ramach
zgtoszonych zastrzezen do wyniku kontroli i stwierdzonego w ramach tej kontroli przez
Prezesa UZP naruszenia przepisow ustawy Pzp, w ocenie Izby zastrzezenia zamawiajgcego
nie zastuguja na uwzglednienie

Majac na wzgledzie powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art.

171a w zw. z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



