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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 22 stycznia 2016 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 18 grudnia 2015 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez:

Zamawiajgcego: Gmina Rzasnik, ul. Jesionowa 3, 07-205 Rzasnik

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 9 grudnia 2015 r. (znak:
UZP/DKUE/KD/26/2015) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
na roboty budowlane pn. ,,Budowa sieci szerokopasmowej w ramach realizacji projektu
pn. Stop wykluczeniu cyfrowemu w gminie Rzasnik”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Cztonkowie: Grzegorz Matejczuk
Agata Mikotajczyk

wyraza nastepujgca opinie:
zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej nastepczej przedstawionego
w Informaciji o wyniku kontroli z dnia 9 grudnia 2015 r. - nie zastugujg na uwzglednienie.



Uzasadnienie

W wyniku kontroli doraznej nastepczej postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przeprowadzonego przez Zamawiajgcego: Gmine Rzasnik w trybie przetargu
nieograniczonego, o wartosci zamoéwienia 11 971 274,44 zt (2 833 504,90 euro), na roboty
budowlane pn. ,Budowa sieci szerokopasmowej w ramach realizacji projektu pn. Stop
wykluczeniu cyfrowemu w gminie Rzg$nik”, Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych, zwany
dalej ,Prezesem Urzedu” lub ,Kontrolujgcym”, wskazat w Informacji o wyniku kontroli
doraznej nastepczej z dnia 9 grudnia 2015 r., zwanej dalej ,Informacjg o wyniku kontroli”,
stwierdzone naruszenia przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”, oznaczajgc je jako pkt 1-5.

Zamawiajgcy: Gmina Rzgsnik wniosta zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej
nastepczej w zakresie stwierdzonych naruszen wskazanych w pkt 1-3 Informacji o wyniku
kontroli (pismo z dnia 18 grudnia 2015 r.).

Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen, podtrzymat stanowisko dotyczace
naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, wyrazone
w Informacji o wyniku kontroli w pkt 1-3 oraz przedstawit zastrzezenia Krajowej lzbie

Odwotawczej do zaopiniowania w tym zakresie, zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp.

Stan faktyczny sprawy w zakresie podlegajacym opiniowaniu, przedstawiajgcy
stanowiska: Kontrolujgcego i Zamawiajgcego, jest nastepujacy.

Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej; Informacja o stwierdzeniu naruszen
lub ich braku.

A. Opis i kwalifikacja prawna naruszen:

1. Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) przedmiot
zamoOwienia obejmowat realizacje zadania pn. ,Budowa sieci szerokopasmowej w ramach
realizacji dwoch komplementarnych i spdjnych projektow pn. Stop wykluczeniu cyfrowemu
w gminie Rzgsnik.”

Zamawiajgcy opisat w SIWZ, ze zastrzega mozliwos¢ wezwania Wykonawcy, ktérego
oferta zostanie uznana za formalnie i merytorycznie poprawna, do dostarczenia na wtasny
koszt do siedziby Zamawiajagcego w terminie 3 dni od otrzymania wezwania: -1 szt. probki
wykonanego przez Wykonawce raportu z pomiarow CD i PMD; -1 szt. urzadzenia Stacja
bazowa systemu LTE; -1 szt. urzadzenia Core systemu LTE; -3 szt. urzadzenia CPE LTE; -1
szt. Systemu centralnego logowania i monitorowania zdarzen systemowych obejmujacego
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petny zakres funkcjonalny wymagany w SIWZ. Dotgczone do oferty oprogramowanie
demonstracyjne musi umozliwi¢ samodzielng weryfikacje zadeklarowanych funkcjonalnosci
przy wykorzystaniu elementow istniejgcej sieci, ktére Wykonawca przeznaczy do testéw
prowadzonych przez Zamawiajgcego, gdzie Zamawiajacy bedzie miat podglad minimum 300
urzgdzen aktywnych (demonstracyjnych lub rzeczywistych), w tym minimum: «1 Core LTE; 2
Stacje bazowe LTE; 2 Przetagczniki dostepowe; *1 Przetgcznik agregujgcy; *250 Terminali
CPE LTE; 4 Punkty dostepowe Hotspot; <2 Serwery sieciowe.

Instalacja demonstracyjna powinna mie¢ forme dysku wirtualnego i musi by¢ dostarczona
w postaci ptyty dvd lub nosnika typu ,pendrive” badz jako instalacja samodzielna. Program
testow stanowi integralny zatgcznik do SIWZ. Powyzszy wymég ma na celu wykazanie
spetnienia wymagan okreslonych w PFU oraz wykazanych w zatgczniku nr 9 do SIWZ.

Zamawiajgcy dokonat wyboru jedynej oferty ztozonej przez wykonawce Konsorcjum
firm Viatelecome Sp. z 0.0., Asseco Poland S.A., Sotronic Sp. z 0.0. z ceng 14 100 000,22 zt
(pismo z dnia 29.05.2014 r.).

Prezes Urzedu zwrdécit sie do Zamawiajgcego o ustosunkowanie sie do zarzutéw
podniesionych we wniosku o przeprowadzenie kontroli w sprawie przedstawionego opisu
w SIWZ.

Zamawiajgcy ztozyt wyjasnienia (...).

Prezes Urzedu zwrécit sie, na podstawie art. 163 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
0 sporzadzenie opinii przez biegtego.

W opinii oraz w uzupetnieniu do opinii, przy uwzglednieniu przekazanej dokumentaciji
postepowania w zakresie wymagania nw. urzgdzen: -1 szt. probki wykonanego przez
Wykonawce raportu z pomiaréw CD i PMD; -1 szt. urzadzenia Stacja bazowa systemu LTE;
-1 szt. urzgdzenia Core systemu LTE; -3 szt. urzadzenia CPE LTE - biegty przedstawit

stanowisko:

»(---) Zamawiajgcy powinien zazgdac przedstawienia nazwy modelu i specyfikacji
technicznej urzgdzenia, ktore wykonawca zamierza dostarczy¢ w ramach projektu. Taka
dokumentacja jest wystarczajgca do zorientowania sie czy dane urzgdzenie spetnia
wymagania Zamawiajgcego. (...) Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ demonstracji testowej
zamawianego systemu. Jednak powinno to by¢ potgczone z dostawg sprzetu, a nie przed
poadpisaniem umowy kiedy to firma musi zainwestowac¢ duze fundusze w sprzet co do
ktdrego nie ma pewnosci, ze go sprzeda.”

W zakresie wymagania nw. urzadzenia: -1 szt. Systemu centralnego logowania
i monitorowania zdarzen systemowych obejmujgcego petny zakres funkcjonalny wymagany
w SIWZ, dotgczone do oferty oprogramowanie demonstracyjne musi umozliwi¢ samodzielng
weryfikacje zadeklarowanych funkcjonalnosci przy wykorzystaniu elementéw istniejgcej sieci,
ktore Wykonawca przeznaczy do testédw prowadzonych przez Zamawiajgcego, gdzie
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Zamawiajgcy bedzie miat podglagd minimum 300 urzgdzen aktywnych (demonstracyjnych lub
rzeczywistych), w tym minimum: 1 Core LTE; 2 Stacje bazowe LTE; 2 Przetgczniki
dostepowe; 1 Przetgcznik agregujacy; 250 Terminali CPE LTE; 4 Punkty dostepowe Hotspot;
2 Serwery sieciowe (...), biegty wskazat:

Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca juz przed przystgpieniem do przetargu
posiadat gotowg aplikacje, ktdra bedzie posiadata wszystkie funkcjonalnosci gotowego
produktu. Podejscie takie jest niewtasciwe, gdyz wymaga od potencjalnego Wykonawcy
jednorazowego wytworzenia produktu, co do ktorego nie ma pewnosSci ze zostanie
sprzedany. Aplikacja taka zazwyczaj powstaje lub jezeli juz istnieje to jest parametryzowana
i dostrajana na potrzeby danego odbiorcy. Podsumowujgc, wymog ten moze powodowac, ze
mate firmy, ktdre bardzo czesto budujg zespdét do wykonania danego projektu, nie bedg
w stanie sprostac zadaniu.”

Ponadto biegly wskazat: ,czas przeznaczony na dostawe urzadzen jest zbyt krotki

i moze powodowaé, ze mate firmy, kitére nie majg rozbudowanych kontaktow
z dystrybutorami urzgdzen i sprzetu oraz nie dysponujg funduszami na ewentualne kaucje,
nie bedg w stanie sprosta¢c wymaganiu. (...) Z do$wiadczenia witasnego, wykonawcy
ekspertyzy, w branzy telekomunikacyjnej wynika, ze: -wykonawcy nie posiadajg tzw.
magazynu urzgdzen, do ktorego moga siega¢c w dowolnym momencie, jest to m.in.
zwigzane z bardzo réznymi wymaganiami klientow oraz duzym wachlarzem dostepnych
urzadzen i mozliwosci ich modyfikacji (modutowosc); -urzgdzenia, o ktérych mowa w SIWZ
oraz PFU sg kosztowne i przechowywanie ich na wypadek montazu u klienta jest
nieuzasadnione; -kazdy wykonawca dziatajgcy w branzy telekomunikacyjnej ma
wypracowane $ciezki dostaw sprzetu pozwalajgce na realizacje podjetych zobowigzan.
Wobec powyzszego Zzgdanie dostarczenia sprzetu celem wytgcznie udowodnienia, ze
potencjalny wykonawca ma takg mozliwos¢ jest nieuzasadnione i moze by¢ zastgpione
referencjami i doswiadczeniem we wdrazaniu tego typu inwestycji. W celu umozliwienia
udziatu w postepowaniu firm o réznej wielkosci czas przygotowania wersji pokazowej
systemu powinien wynosic ok. 14 dni. Termin ten pozwoli na zgromadzenie
i skonfigurowanie urzgdzenn oraz oprogramowania lub w opcji symulacji komputerowej
przygotowanie informatycznego Srodowiska wirtualnego. Termin trzydniowy jest nierealny do
przygotowania wersji pokazowej systemu natomiast termin siedmiodniowy znaczgco utrudni
udziat mniejszych wykonawcdow w przetargu.”

W zwigzku z powyzszym organ kontrolujgcy ocenit: opis przedmiotu jest jedng

z najwazniejszych czynnosci dokonywanych w toku przygotowywania postepowania. Na
zamawiajgcym cigzy ustawowy obowigzek jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu
zamoéwienia za pomocg standardowych okreslen technicznych, ktére zazwyczaj sg uzywane

w danej dziedzinie, zrozumiatych dla wszystkich osob trudnigcych sie dziatalnoscig w danej
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branzy. W ustawie Pzp ustawodawca pozostawit zamawiajagcemu mozliwos¢ precyzowania
przedmiotu zamédwienia w sposob chronigcy jego zobiektywizowane potrzeby, jednakze
kazdy z podmiotow dokonujgcych zakupow okreslonego rodzaju dostaw, ustug lub robot
budowlanych ma obowigzek przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia uwzgledni¢
pewne generalne warunki, jakie naktada na niego ustawa Pzp.

W pierwszej kolejnosci Kontrolujacy podkreslit, ze zamawiajgcy przygotowujgc
i przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego obowigzany jest
przestrzega¢ zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co potwierdza tre$¢ art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory mégtby utrudniac
uczciwg konkurencje. Naruszeniem przepisu jest juz mozliwos¢ utrudnienia uczciwej
konkurencji, nie zas wytagcznie jej realne utrudnienie.

Zadanie od wykonawcow dostarczenia okreslonego sprzetu i okreslenie terminu jego
dostawy do siedziby zamawiajgcego, wchodzi w zakres opisu przedmiotu zamowienia,
o ktorym mowa w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. W konsekwencji, opisujac przedmiot
zamoéwienia, w tym réwniez mozliwos¢é zgdania dostarczenia w okreslonym terminie
.pokazowych urzadzen”, zamawiajgcy nie moze w sposOb nieuzasadniony specyfikg
przedmiotu zaméwienia oraz swoimi obiektywnymi potrzebami ograniczaé kregu
potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Okreslenie przez zamawiajgcego w postepowaniu niemozliwego do dotrzymania terminu
dostarczenia sprzetu, przy uwzglednieniu specyfiki przedmiotu zaméwienia oraz
obowigzujgcych na danym rynku regut zwigzanych z realizacjg danego typu zamoéwien,
moze w sposOb bezposredni prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i tym
samym do naruszenia powyzszych norm prawnych.

Majac na uwadze powyzszy stan faktyczny i prawny, a w szczegolnosci tres¢ opinii

biegtego, Prezes Urzedu stwierdzit, ze w kontrolowanym postepowaniu Zamawiajacy

w sposéb wadliwy sporzadzit opis przedmiotu zamdwienia przez wprowadzenie mozliwosci
wezwania wykonawcy, ktorego oferta zostanie uznana za formalnie i merytorycznie
poprawng, do dostarczenia na wtasny koszt do siedziby Zamawiajgcego w terminie 3 dni od
otrzymania wezwania okreslonego sprzetu i oprogramowania. Z opinii biegtego wynika, ze
w celu umozliwienia udziatu w postepowaniu firmom o r6znej wielkosci, czas przygotowania
wersji pokazowej systemu powinien wynosi¢ ok. 14 dni. Termin 14 dni jest realny, poniewaz
umozliwia wykonawcom zgromadzenie i skonfigurowanie urzgdzenia oraz oprogramowanie
lub w opcji symulacji komputerowej pozwala na przygotowanie informatycznego $rodowiska
wirtualnego. Zatem termin 3 dni na dostarczenie okreslonego sprzetu byt terminem
nierealnym, mogacym utrudni¢ wykonawcom udziat w postepowaniu. Powyzsze moze

potwierdza¢ moze fakt, ze w postepowaniu zostata ztozona tylko jedna oferta.



Kontrolujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp - zasadg nakazujgca zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie

postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw.

2. Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przedmiot
zamoOwienia dzieli sie na: 1. Zaprojektowanie i budowe sieci Swiattowodowej o0 tgcznej
dlugosci min. 68 km; 2. Zaprojektowanie i wybudowanie wiez/masztow oraz innych
niezbednych konstrukcji wsporczych; 3. Adaptacje pomieszczenia na serwerownie wraz
z instalacjg niezbednych urzadzen sieciowych dla Gtéwnego Wezta Dystrybucyjnego (GWD)
i Centrum Zarzgdzania Siecig (CZS); 4. Wykonanie weztéw dostepowych, ktére stanowic
beda podstawowg infrastrukture teleinformatyczng zapewniajgcg dostep do Internetu dla
uczestnikow projektu; 5. Zakup i instalacje jednostek abonenckich dla 350 uczestnikéw
projektu (gospodarstwa domowe).

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze przedmiot zamowienia dzieli sie na trzy
etapy: -1 Etap - Budowa infrastruktury sieciowej; -ll Etap - Dostawa sprzetu; -Ill Etap - Ustugi
serwisowe oraz wsparcia technicznego.

W punkcie 6.8 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego Zamawiajgcy dokonat opisu
minimalnych wymagan, jakim musi odpowiadaC stacja do zarzadzania, wskazujgc
jednoczesnie, ze komputer przenosny bedzie wykorzystywany dla potrzeb zarzadzania
siecig szerokopasmows.

W zwigzku z watpliwosciami, co do poprawnosci dokonania opisu przedmiotu
zamoOwienia w aspekcie jego zgodnosci z art. 29 ustawy Pzp, Prezes Urzedu wystgpit do
biegtego o opinie w tej kwestii, a w szczegdlnosci o odpowiedz na pytanie, czy dokonany
przez zamawiajacego opis przedmiotu zamdwienia na wykonanie sieci szerokopasmowej
jest prawidtowy, tj. nie zawarto w opisie przedmiotu zamowienia oznaczen czy parametréw
wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny produkt lub konkretnego
wykonawce, lub nie zawarto innych opisobw w specyfikacji technicznej, ktére byly
nieuzasadnione w Swietle nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia i utrudniaty uczciwg
konkurencje.

W sporzadzonej ekspertyzie bieglty wskazat: ,(...) W zakresie analizy parametrow

przedmiotu zamdwienia: -sie¢ szkieletowa; -cyfrowe linie radiowe; -sie¢ dostepowa;
-doposazenie serwerowni - opis przedmiotu zamdwienia z wyjgtkiem ,stacji do zarzgdzania”
jest ogdiny i nie wskazuje na konkretnego producenta czy dostawce. Specyfikacja
techniczna urzgdzenia ,stacji do zarzgdzania” wskazuje, ze producentem komputera

powinna byc firma DELL.” W uzupetnieniu opinii biegty wskazat strony (105 - 114) PFU oraz




komentarze, ktore tacznie wskazujg na producenta sprzetu tj. firme DELL: - tabela: Lp.;

Numer wiersza w tabeli; Komentarz biegtego:

1. 9 (Klawiatura) -komentarz: Dwaj producenci oferujg tego typu klawiatury (Samsung
i DELL)

2. 14 (Wirtualizacja) -komentarz: Wielopoziomowe konfigurowanie wsparcia dla technologii
wirtualizacji

3. 15 (BIOS) -komentarz: Liczba opcji i zaawansowane mozliwosci konfiguracji
zainstalowanego sprzetu

4. 13 (Obudowa) -komentarz: Typowa konfiguracja dla wersji biznesowej komputera
przenosnego firmy DELL

5. 19 (Diagnostyka) -komentarz: System diagnostyczny stosowany tylko w produktach firmy
DELL.

Oceniajgc powyzsze Kontrolujgcy wskazat: wszelkie czynnosci zamawiajgcego

muszg by¢é dokonywane zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy. Ponadto nie mozna dokonywac opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktéry mégtby utrudni¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2
ustawy Pzp), w tym przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia (nazw
producentéw), chyba ze jest to uzasadnione jego specyfikg i zamawiajacy nie moze opisaé
przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy "lub rownowazny” (art. 29 ust. 3 ustawy Pzp). Naruszenie art. 29 ust. 2
ustawy Pzp moze mie¢ zatem charakter bezposredni (jesli zamawiajgcy wprost stosuje
nazwy wiasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nazwy
wlasne nie zostajg wskazane, ale szczegdétowy opis parametréw wskazuje na jeden
konkretny produkt).

Majac na uwadze powyzy stan faktyczny i prawny oraz tres¢ opinii biegtego,

Kontrolujacy stwierdzit, ze zamawiajacy w sposéb wadliwy sporzadzit opis przedmiotu

zamoOwienia, poniewaz w zakresie stacji do zarzadzania opisy PFU wskazywaly na

konkretnego producenta - firme DELL. W konsekwenciji, jedynie wykonawcy oferujacy sprzet

komputerowy danego producenta mogli spetni¢ wymagania. Zatem opisy PFU dotyczace

ww. urzgdzenia naruszaty art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcy, ze przedmiotu zaméwienia

nie_mozna opisywa¢ w _sposob, ktéry mogiby ograniczyé wolng konkurencje oraz zasade

okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

3. Z analizy dokumentacji postgpowania wynika, ze zamawiajgcy dokonujgc opisu
sposobu oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu



kadrowego, wymagat wykazania sie dysponowaniem osobg wskazang do petnienia funkciji
Architekta sieciowego (1 osoba), ktéra posiada:

- znajomos¢ metodyki TOGAF Ilub rownowaznej, potwierdzona aktualnym na dzien

sktadania ofert certyfikatem TOGAF 9 Certified lub réwnowaznym,

- nie mniej niz 6 miesieczne doswiadczenie w zakresie projektowania (tworzenia)
architektury systemoéw informatycznych zgromadzone w ciggu ostatnich 5 lat,

- nie mniej niz 6 miesieczne doswiadczenie w zakresie postugiwania sie jezykiem UML oraz
BPML/BPMN zgromadzone w ciggu ostatnich 5 lat,

- nie_mniej niz 6 miesieczne doswiadczenie w zakresie projektowania architektury -

Enterprise Architecture (EA) w tym: systeméw zorientowanych na ustugi (SOA) oraz

systemoéw w __architekturze wielowarstwowej, o wysokiej wydajnosci, niezawodnosci

i wykorzystujacych bazy danych, zgromadzone w ciggu ostatnich 5 lat,

- w ciggu ostatnich 3 lat byt odpowiedzialny w co najmniej 2 projektach za zaprojektowanie
architektury IT systemu obejmujgcego swym zakresem budowe architektury systeméw
informatycznych; warto$¢ co najmniej jednego z tych projektow byta nie mniejsza niz
3.000.000 PLN brutto (stownie: trzy miliony ztotych).

Kierownika telekomunikacyjnego $wiattowodowego posiadajgcego:

- uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, linii i urzgdzen dla telekomunikacji
przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszacg oraz

- wiedze i doswiadczenie potwierdzone kierowaniem co najmniej dwoma (2) robotami
budowlanymi o dtugosci 45 km kazda.

Zamawiajgcy udzielat odpowiedzi na zapytania wykonawcéw. Jeden z wykonawcow
zwrOcit sie z prosbg o wykreslenie wymogu w zakresie doswiadczenia wymaganego dla
osoby wskazanej na stanowisko architekta sieciowego, tj. ,(...) w ciggu ostatnich 3 lat byt
odpowiedzialny w co najmniej 2 projektach za zaprojektowanie architektury IT systemu
obejmujgcego swym zakresem budowe architektury systemow informatycznych; warto$¢ co
najmniej jednego z tych projektow byta nie mniejsza niz 3 000 000,00 PLN brutto (...).”

Zamawiajgcy dokonat zmiany w punkcie Architekt sieciowy na:

Architekt sieciowy - min. 1 osoba posiadajgca:

- znajomos$¢ metodyki TOGAF lub réwnowazne;j,

- nie mniej niz 6 miesieczne doswiadczenie w zakresie projektowania (tworzenia)
architektury systeméw informatycznych zgromadzone w ciggu ostatnich 5 lat,

- nie mniej niz 6 miesieczne doswiadczenie w zakresie projektowania architektury
wielowarstwowej, o wysokiej wydajnosci,

- w ciggu ostatnich 3 lat byt odpowiedzialny w co najmniej 2 projektach za zaprojektowanie
architektury IT systemu obejmujgcego swym zakresem budowe architektury systeméw
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informatycznych; warto$¢ co najmniej jednego z tych projektéw byta nie mniejsza niz
3.000.000 PLN brutto (stownie: trzy miliony ztotych).

Ponadto na pytanie, czy wyraza zgode na usuniecie opisu w punkcie kierownik
telekomunikacyjny swiattowodowy, tj. (...) o dtugosci min. 45 km kazda, Zamawiajgcy wyrazit
zgode na usuniecie ww. opisu.

Odpowiedzi na pytania faktycznie zmieniaty tres¢ SIWZ oraz ogtoszenia

0 zamoOwieniu w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego potencjatu kadrowego, ktérym mieli dysponowaé¢ wykonawcy.
Z przekazanej do kontroli dokumentacji postepowania wynika, ze modyfikacja dotyczgca
sposobu oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu nie zostata zamieszczona
w ogtoszeniu o zamoéwieniu (modyfikacja ogtoszenia o zaméwieniu z dnia 29.04.2014 r.
dotyczyta jedynie przesuniecia terminu sktadania i otwarcia ofert).

Pismem 2z dnia 06.11.2014 r. Prezes Urzedu zwrécit sie do zamawiajgcego
0 udzielenie wyjasnien, jaki jest ostateczne opis warunku udziatu w postepowaniu dotyczacy
dysponowania o0sobg wskazang do petnienia funkcji kierownika telekomunikacji
Swiattowodowej, ponadto, czy udzielajgc odpowiedzi na pytanie wykonawcy, Zamawiajgcy
dokonat zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu.

Pismem z dnia 13.11.2014 r. zamawiajacy udzielit wyjasnien: ,(...) warunek udziatu
w tym zakresie uzyskat ostateczne brzmienie: min. 1 osoba posiadajgca uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeni w specjalnosci instalacyjnej
w zakresie sieci, linii i urzgdzen dla telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg
towarzyszgcg.”

Zalgczyt ogtoszenie o zmianie ogtoszenia z dnia 29.04.2014 r. nr 144054-2014.

Ogtoszenie zmieniato jedynie termin sktadania i otwarcia ofert. Zamawiajgcy nie
dokonat w ogtoszeniu modyfikacji opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania osobg wskazang do petnienia funkciji
architekta sieciowego oraz kierownika telekomunikacji $wiattowodowej.

Zgodnie z art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu, zamawiajgcy zamieszcza
ogtoszenie w Biuletynie Zaméwien Publicznych, jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zmiana tresci SIWZ w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia. Zatem przepis

naktada na zamawiajgcego obowigzek zmiany ogtoszenia o zamdwieniu w przypadku zmian



w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Brak modyfikaciji ogtoszenia o zamdéwieniu w zakresie opisu sposobu dokonywania

oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego potencjatu kadrowego

wykonawcy, stanowi naruszenie przepisu art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp.

Zastrzezenia zamawiajacego.
Zamawiajgcy - Gmina Rzgsnik zgtosita nastepujgce zastrzezenia.

Ad 1. Interpretacja biegtego jest mylna i subiektywna, gdyz odnosi sie do osobistych
doswiadczen i w zaden sposob nie jest udokumentowana. Bez podania zadnego
racjonalnego powodu bieglty przyjmuje, ze wtasciwym bytoby przeprowadzenie prezentacii
produktéw zamiast dostarczenia probek, podczas gdy dopuszczalne sg obie formy.
Dostarczenie probki wigzato sie z dostarczeniem po 1 egz. podstawowych urzgdzen
sieciowych wraz z oprogramowaniem stuzacym do zarzgdzania siecig i to wbrew temu, co
twierdzi biegty nie byto mowy o ,gotowej aplikacji”’, bo wymagano mozliwosci podgladu 300
abonentéw, a nie 700 jak przewidziano w toku realizacji zamdwienia. Oznacza to, ze
sprawnos¢ aplikacji ograniczono o ponad 50%, podczas gdy Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 23 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1395/14 (LEX nr 1499145) stwierdzita, ze:
Lhie mozna akceptowac stanowiska, ze wykonanie probki wigze sie z realizacjg zamowienia
na etapie skfadania ofert. Natomiast zgdanie zamawiajgcego przedstawienia probki na
etapie sktadania ofert jest elementem potwierdzenia przez oferenta umiejetno$ci wykonania
zamowienia, ale nie w rozmiarach i w zakresie wynikajgcym z SIWZ.”

Dla sprawy oznacza to 2 rzeczy:

1. zadanie prébki przed podpisaniem umowy jest dopuszczalne przez prawo i nie stanowi
jego naruszenia,

2. Zamawiajacy prawidtowo ograniczyt zakres do kilku kluczowych urzadzen oraz
oprogramowania o ograniczonej funkcjonalnosci.

Odnoszac sie do kwestii zasadnosci zgdania probek, Zamawiajgcy zauwazyt, ze nie
nalezy pomija¢ tego, ze sama demonstracja urzadzen, ktora zostataby wykonana przez
oddelegowanego przez Wykonawce specjaliste nie moze by¢ uznana za prawidtowg metodg
weryfikacji ze wzgledu na fakt, Zze zgodnie z zawarta umowag o dofinansowanie nr
POIG.08.03.00-14-151/12-00 i POIG.08.03.00-14-024/12-00, Gmina Rzgsnik ma obowigzek
administrowac i zarzadza¢ wybudowang siecig przez nie mniej niz 60 miesiecy, a tym
samym Gmina Rzasnik miata uzasadniong potrzebe, aby jej funkcjonariusze samodzielnie

i osobiscie mieli mozliwos¢ przetestowania oferowane urzgdzenia i/lub programy, a nie
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polegali jedynie na prezentacji wyspecjalizowanych i wyéwiczonych inzynierow Wykonawcy,
ktérzy po wykonaniu prezentacji nie beda uczestniczyli w procesie zarzadzania 700
abonentami podtgczonymi do sieci. Prébka systemu nie moze by¢ utozsamiana z jego
prezentacjg. Nie oznacza to jednak, ze taka prezentacja nie moze by¢ przeprowadzona na
podstawie przedtozonej przez wykonawce wraz z ofertg probki.

Zamawiajgcy potwierdzit, ze jest swiadom, ze UZP w swojej opinii pisze ,(...) biorgc
pod uwage konsekwencje ekonomiczne i finansowe, na jakie mogg zosta¢ narazeni
wykonawcy w zwigzku z konieczno$cig ztozenia probek oferowanych towardw,
w szczegolnosci w przypadku dobr charakteryzujgcych sie znaczng wartoscig, zasadnym
wydaje sie rozwazenie mozliwo$ci rezygnacji z zgdania probek na rzecz przeprowadzenia
przez wykonawce prezentacji oferowanych towardw”, ale majgc na uwadze powyzsze
Zamawiajacy nie wymagat, aby Wykonawca byt wiascicielem dostarczonych probek,
a z wiedzy Zamawiajgcego - popartej o$wiadczeniami producentéw sprzetu
telekomunikacyjnego (zatgcznik 1, 2 i 3) - wynika, Zze powszechng praktykg jest
wypozyczanie urzgdzen do testdw. Nalezy takze doda¢, ze oprogramowanie do zarzadzania
jest najczesciej dostarczane przez producenta wraz z urzagdzeniem, a bez niego te
urzadzenia zwyczajnie nie dziatajg. Gdy urzadzenia nie sg wyposazone w stosowne
oprogramowanie to niemozliwe jest ani przeprowadzenie ich testu, ani prezentacji co jest
uwarunkowane specyfikg przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy zwrOcit szczeg6lng uwage, ze wskazany opis dot. wymogu dostarczenia
prébek przed podpisaniem umowy z Wykonawca, wg wiedzy Zamawiajgcego co najmniej
dwukrotnie stanowit przedmiot arbitrazu w KIO i co najmniej dwukrotnie Izba go oddalita, np.
w sprawie o0 sygn. akt KIO 2690/13, gdzie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Lubiewo odwotanie ztozyt wykonawca firma FUO Sp. z 0.0. (przy udziale przystepujacych po
stronie Odwotujgcego wykonawcédw Asseco Poland S.A. oraz Teleoptics Sp. z 0.0.) oraz
w dniu 15 maja 2014 r., kiedy zostato ogtoszone postanowienie w sprawie odwotania
wykonawcy Laczpol Sp. z 0.0. w postepowaniu prowadzonym przez Gming Cekcyn (sygn.
akt KIO 898/14). Obie te firmy skarzyty mozliwos¢ wzywania Wykonawcéw do dostarczenia
probek przed faktycznym podpisaniem umowy z Zamawiajgcym publicznym
i w obydwu przypadkach KIO nie podtrzymata zarzutu nie zamieszczajac jednoczesnie
w orzeczeniach zadnych komentarzy na temat rzekomego ograniczenia konkurencji
w wyniku zgdania probek.

Gmina Rzasnik zgtosita takze zastrzezenie, ze przytoczony przez biegtego termin 14
dni na dostawe probek jest niczym nieuzasadniony i nie wiadomo z czego wynika. Biegty
pomingt w swojej opinii szereg istotnych kwestii, np. to, Ze juz od dnia publikacji ogtoszenia
w BZP Wykonawcy uzyskujg wiedze jakie trzeba spetni¢ warunki w postepowaniu, a wiec od
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dnia publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w BZP Wykonawcy majg realng mozliwosc
kontaktowania sie z Producentami w celu:

1. potwierdzenia spetnienia wymogéw SIWZ przez poszczegdine produkty,

2. dokonania wyceny urzgdzen stanowigcych elementy ich ostatecznej oferty,

3. sporzadzenia zestawow demonstracyjnych/probek (o ile wymagane).

Oznacza to, ze Wykonawcy, w przypadku rob6t budowlanych, majg co najmniej 14
dni na zabezpieczenie wymaganych materiatéw potrzebnych do prawidtowego ubiegania sie
o zamowienie publiczne oraz dodatkowy czas np. na nadanie przesytki do siedziby
Zamawiajgcego po dokonaniu wezwania. Jednoczesnie biegty pomija fakt, ze wiedze o tym
jakie konkretne produkty mogg by¢ przedmiotem weryfikacji probek, Wykonawca potwierdza
przez wypetnienie zatacznika nr 9 do SIWZ z listg oferowanych urzadzen, w ktérym podane
muszg by¢ konkretne nazwy producentéw i modeli. Oznacza to, ze szykujgc oferte i wiedzac
jakie produkty zostang zaoferowane, Wykonawca ma dos¢ czasu, aby ustali¢ z Producentem
i/lub dystrybutorem kwestie rezerwacji prébki na czas postepowania.

Zastrzezenia budzi takze pominiecie oczywistej sprzecznosci, ze zwracajgc uwage na
to, ze mate i $rednie firmy mogg mie¢ rzekomo utrudniony dostep do zamdwienia, biegty
kompletnie zbagatelizowat fakt, ze Liderem Konsorcjum, ktére ztozyto wygrywajgcg oferte
jest firma z sektora MSP (VIAtelecome Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Inzynierskiej 3, 55-220
Jelcz Laskowice), co przeczy teoretycznym rozwazaniom poczynionym na podstawie jego
osobistego doswiadczenia i prowadzi do kolejnego wniosku bedacego w zgodzie
z dotychczasowym orzecznictwem KIO, Zze ,sama okolicznos¢, ze opis przedmiotu
zamowienia uniemozliwia ztozenie oferty przez odwotujgcego nie wskazuje na naruszenie
podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty
mogace brac udziat w postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum (...)” (wyrok KIO
z dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 80/07).

Rozwazania biegtego z niewiadomych przyczyn pomijajg fakt, ze ,warunki stuzg
weryfikacji wykonawcow z punktu widzenia posiadanych uprawnien, wiedzy i doswiadczenia,
potencjatu technicznego, kadrowego i ekonomicznego, w celu dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu jedynie tych wykonawcdw, ktdrzy dajg rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia. Z jednej wiec strony, zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do
sformutowania warunkow udziatu w postepowaniu, z drugiej za$ strony, na zamawiajgcym
cigzy obowigzek okreslenia ich w taki sposob, ktdry pozwoli na wytonienie wykonawcow
zdolnych do wykonania konkretnego zamowienia. Powyzsze wymaga od zamawiajgcego
uwzglednienia warunkdw zamdwienia, w szczegdlnosSci jego przedmiotu, wielko$ci, stopnia
skomplikowania. Uczynione rozwazania pozwalajg na wysuniecie wniosku, iz nie wszystkie

podmioty posiadajgce uprawnienia do prowadzenia okreSlonego rodzaju dziatalnosci,
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zamawiajgcy ma obowigzek dopusci¢ do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego” (wyrok KIO z dnia 15 wrzesnia 2010 r. - KIO/UZP 1927/10).

Gmina Rzasnik na poparcie swojego stanowiska odwotuje sie dodatkowo do wyroku
KIO z dnia 3 sierpnia 2009 r. (KIO/UZP 950/09), w kitérym skiad orzekajgcy stusznie
zauwazyt, ze: ,nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz formutujgc warunki udziatu
w postepowaniu, ma obowigzek uwzglednic charakter przedmiotu zamowienia i osiggniecie
celu gospodarczego przedsiewziecia tak, aby w wyniku realizacji zamowienia uzyskac
produkt wysokiej jako$ci.” Celowe zanizanie wymogow przetargu po to by mogta je spetnic¢
firma Laczpol Sp. z o.0. (ktéra nie ztozyta oferty) niewatpliwie szkodzitoby dobrze
rozumianym interesom Zamawiajgcego i odbytoby sie kosztem szkody dla mieszkancéw
Gminy Rzasnik stojgc w opozycji do zasady efektywnosci wydatkowania srodkow
publicznych, dlatego stanowisko biegtego nalezy uznaé nie tylko za subiektywne (bo wysnute
na podstawie osobistego doswiadczenia, a nie wyktadni prawa i/lub obiektywnych
uwarunkowaniach technologicznych), ale i za btedne.

Ad 2. Nieprawdg jest jakoby wskazane przez biegtego funkcjonalnosci posiadat
jedynie komputer marki DELL. Jednocze$nie Zamawiajgcy wielokrotnie informowat
o mozliwosci dostarczenia produktéw réwnowaznych. Biegty pominat fakt, ze aktualnie
istnieje na rynku szereg akcesoriow dodatkowych i oprogramowania (w tym OpenSource),
ktore Wykonawcy mogg stosowacé aby spetni¢ wymagania SIWZ, gdyz Zamawiajacy nie
zakazat stosowania przejsciowek, dostawek, adapteréw itp. pochodzgcych od producentow
innych niz producent laptopa. Zastrzezenia budzg nastepujgce ustalenia biegtego:

1. Klawiatura: na dzien sktadnia ofert nastepujgcy producenci oferowali w swoich laptopach
klawiatury spetniajgce wymogi SIWZ (w szczegdlnosci wyposazenie w powtoke
antybakteryjng) - np. ACER, DELL, FUJITSU, SAMSUNG, MPC, Gemius - klawiatura
antybakteryjna USB,

2. Wirtualizacja: wymogi spetnia kazdy laptop wyposazony w chipset obstugujacy
technologie vPro i posiadajgca BIOS UEFI. Wyjasnia sie, ze wymog zostat postawiony ze
wzgledu na planowane zastosowanie jako stacja zarzgdzajgca serwerownig, a nie stacja
robocza indywidualnego uzytkownika.

3. BIOS: Wymagano urzgdzenia spetniajgcego standard UEFI, a jest to powszechnie
dostepna i osiggalna dla kazdego producenta instrukcja. Jednoczeénie zwraca sie uwage
na to, ze iloS¢ opcji wynika z planowanego zastosowania komputera jako konsoli
zarzadzania systemem serwerowym cO wymaga stosowania znacznie bardziej
zaawansowanych technik i konfiguracji niz w przypadku urzadzenia dla indywidualnego
uzytkownika (w tym technik zwigzanych z bezpieczehstwem dostepu i przechowywanych
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danych oraz mozliwoscig weryfikacji ,wstecz” historii uzytkowania np. na potrzeby
sprawozdawcze UKE i/lub organdéw sScigania.

4. Obudowa: serwerownia jest pomieszczeniem uzytkowym i Zamawiajgcy miat prawo
wymaga¢ wzmochionej obudowy. Sformutowanie ,typowa obudowa DELL” jest
niejednoznaczne gdyz:

1. ,typowa” nie oznacza ,dostepna jedynie dla produktéw marki DELL” ponadto takie
twierdzenie bytoby fatszywe.

2. Obudowy typu ,semirugged” i typu ,rugged”, a takze inne wzmocnienia zawiaséw
i obudowy sg powszechnie stosowane przez wielu producentow (np. Panasonic, DELL,
Durabook, Getae).

3. Zamawiajagcy nie wykluczyt mozliwosci wzmocnienia pochodzacego od innego
producenta niz producent laptopa, a na rynku jest wielu producentéw laptopow, ktérzy
wyposazajg swoje urzgdzenia w metalowe zawiasy i ramki.

4. Wykonawca wcale nie musiat dostarcza¢ produktu ,typowego”, gdyz zgodnie
z powszechng praktykg mégt zastosowac¢ dowolne dostepne na dzien sktadania ofert
rozwigzanie z tzw. karty rozszerzen oferowanych przez producentéw w celu spetnienia
indywidualnych potrzeb.

5. System diagnostyczny: system diagnostyczny wyposazony w diody jest
uzasadniony potrzebami zamawiajgcego i dostepny u co najmniej 3 producentéow. Patrz.
Zatgcznik 21 3.

Ad 3. Zamawiajgcy doprecyzowat juz istniejgcy wymog przez jego ztagodzenie
wydtuzajgc przy tym termin sktadania ofert. Zamawiajgcy spetnit dyspozycje art. 12 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r., bo zamiescit ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w BZP oraz tre$¢
wyjasnien i korekte SIWZ na stronie internetowej, dzieki czemu umozliwit wszystkim
Wykonawcom zapoznanie sie z trescig warunkéw udziatu w przetargu. ,,Co istotne, nie kazda
modyfikacja SIWZ musi prowadzi¢ do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu. Mozliwe sg
takie zmiany dokumentu SIWZ, ktore nie skutkujg konieczno$cig umieszczania dodatkowych
informacji w ogtoszeniu o zamdwieniu.”

Przepis ustawy stanowi: ,Jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia prowadzi do
zmiany tre$ci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy (...)".

Zmiana wprowadzona przez Zamawiajgcego nie prowadzita do zmiany ogtoszenia
w tym wzgledzie. Taka sama tres¢ ogtoszenia i opisow SIWZ w zakresie warunkow udziatu
w postepowaniu i dokumentow potwierdzenia nie jest juz dawno wymagana zgodnie
uchwatami KIO. Zamawiajacy wskazat uchwaty: nr 108/10; 103/10; KIO/KU 1/11; KIO/KU
35/11; KIO/KU 47/11 oraz wyrok z 3 kwietnia 2014 r., KIO 604/14.
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Zamawiajgcy zatgczyt 3 odwiadczenia:

1. D. M., Sequence, Warszawa, z dnia 17.12.2015 r., autoryzowany dystrybutor firmy
HUAWEI - o$wiadcza o statym dysponowaniu wieloma urzgdzeniami ze specjalnym
przeznaczeniem do prezentacji i testow poza firmg oraz o mozliwosci dostarczenia
urzadzen w dowolne miejsce w Polsce w terminie nie krétszym niz 3 dni;

2. Przedstawiciel Netpioneer sp. z 0.0., Wroctaw, z dnia 14.12.2015 r. - producent
oferowanych w postepowaniu urzgdzen Netbridge, oswiadcza o wyposazeniu linii
produktowych (...) do testéw wszystkim zainteresowanym podmiotom;

3. MPC P. O., Kutno, dnia 18.12.215 r. - o$wiadcza o uzyczaniu przyktadowych urzgdzen do
prezentacji i testbw w siedzibie zamawiajgcego, réwniez o mozliwosci zachowania 3

dniowego terminu na zrealizowanie przesytki kurierskie;.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych nie uwzglednit zastrzezen, przedstawiajgc

nastepujace uzasadnienie.

Ad 1. W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do naruszenia ustawy Pzp wskazanego
w pkt 1 i 2 Informacji o wyniku kontroli, Kontrolujacy ponownie wskazat, ze sporzadzenie
opisu przedmiotu zaméwienia stanowi jedng z najistotniejszych czynnosci zamawiajgcego
poprzedzajacych wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktéra
determinuje caly przebieg postepowania o udzielenie zamowienia i moze wywrze¢ wptyw na
jego wynik. Dlatego tez, zamawiajgcy winni dokonywaé tej czynnosci z poszanowaniem
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady naktadajgcej obowigzek przygotowania
i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz rowne traktowanie wykonawcow. Ustawodawca stanat jednoznacznie na stanowisku, ze
zamawiajgcy nie moze w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
formutowa¢ opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb, kitoéry bezposrednio lub nawet
posrednio godzitby w wyzej wskazang zasade (art. 29 ust. 2). Przy czym dla naruszenia art.
29 ust. 2 ustawy Pzp wystarczajgca jest mozliwos¢ utrudnienia uczciwej konkurencji przy
opisie przedmiotu zamdwienia, niekoniecznie zas realne jej utrudnienie.

Majgc na uwadze tres¢ zastrzezen Zamawiajgcego, Prezes Urzedu zwrécit sie do
biegtego sadowego z zakresu informatyki o odniesienie sie do zastrzezen Zamawiajgcego
w zakresie zarzutu opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb naruszajgcy uczciwg

konkurencje. W opinii uzupetniajgcej biegty stwierdzit: ,W zakresie podniesionych zastrzezen

biegty nie zmienia swojej opinii, przedstawionej we wnioskach koncowych oraz tabeli 16 (str.
67). Zamawiajgcy nie zgda wylgcznie przedstawienia probek, zgdanie dotyczy systemu
w matej skali dziatajgcego i skonfigurowanego wedfug potrzeb Zamawiajgcego (...)
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Zamawiajgcy zamierza zakupi¢ skomplikowany system skiadajgcy sie z kilku podsystemow,
obejmujgcy duzy obszar geograficzny. Urzgadzenia pracujgce w szkielecie takiego systemu
Sg kosztowne a dostarczenie ich na potrzeby wytgcznie prezentacji wydaje sie bezcelowe.
Co wiecej, zaproponowane testy nie bedg miarodajne, gdyz nie odpowiedzg na pytanie, czy
w peini wybudowany i skonfigurowany system bedzie dziatat zgodnie z przyjetymi
zatozeniami. USscislajgc, wyniki testow na tzw. ,probce” systemu mogg by¢ pozytywne,
natomiast wyniki testow na systemie rzeczywistym mogg by¢ negatywne. Reasumujgc

.porobka” nie pozwoli na stwierdzenie, czy Wykonawca jest w stanie wykonac¢ inwestycje.

Dlatego szczegolng uwage w opinii zwrécono na referencje Wykonawcy oraz prezentacje

produktow, ktére bedg wykorzystane do wybudowania systemu; prezentacja taka moze

uwzglednia¢ symulacje pracy weztow sieci wykonang z uzyciem odpowiedniego
oprogramowania.”
Podsumowujac biegty wskazat, ze:

a) ,Opisany w SIWZ system sieci szerokopasmowe jest skomplikowany, poniewaz zawiera
elementy z réznych dziedzin techniki i inzynierii,

b) Zamawiajgcy zadajgc tzw. ,probki” systemu wymusza posiadanie (lub konieczno$c
wypozyczenia) sprzetu o duzej wartosci na czas realizacji inwestycji, co moze powodowac
ograniczenie liczby potencjalnych wykonawcow nie dysponujacych srodkami finansowymi
na zabezpieczenie wymaganych urzgdzen,

c) Zamawiajgcy zgdajgc tzw. ,probki” systemu odnosi sie do waskiego zakresu dotykajgcego
wylgcznie obszar informatyki, nie stawiajgc takich oczekiwan w pozostalym zakresie
zamowienia (elektryka, inzynieria budowlana, technika radiowa, etc),

d) Wymagane do ewentualnego zaprezentowania urzgdzenia nie mogg stuzy¢ do weryfikacji

realizacji inwestycji.”

Pismem z dnia 30.12.2015 r. biegty przekazat poprawione stanowisko w ww. sprawie,

w ktérym wycofat sie z komentarza zawartego w tabeli 15, wierszu 1, kolumnie 2 punkcie 2
swojej pierwotnej opinii. Wycofanie sie z tego komentarza nie wptywa jednak na podstawowe
stwierdzenie biegtego, ze termin przewidziany przez Zamawiajgcego na dostarczenie
,Probki” byt za krétki. Potwierdzit to takze w ww. pismie sam biegty wskazujgc: ,Pozostaje
jednak zastrzezenie, ze narzucony czas na dostawe skonfigurowanego systemu nawet
"w matej skali” jest bardzo krotki.”

Majgc na uwadze stan faktyczny i prawny, a w szczegdlnosci uzupetniajgcg opinie
biegtego z dnia 28.12.2015 r., Kontrolujgcy stwierdzit, co nastepuje.

W odniesieniu do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej przywotanego
w zastrzezeniach Kontrolujacy wskazat, ze wyroki i uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej
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wydawane sg na tle konkretnego stanu faktycznego sprawy i mogg petni¢ jedynie
pomocniczg role przy interpretacji przepisbw o zamodwieniach publicznych. Niemniegj
zauwazyt, ze orzeczenia przywotane przez Zamawiajgcego o sygn. KIO 2690/13 oraz KIO
898/14 w zakresie naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie zostaly merytorycznie
rozpoznane przez lzbe, gdyz opis przedmiotu zamdwienia w postepowaniach, ktérych
wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, nie miesci sie w katalogu czynnosci wskazanych w art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Zatem biedne jest twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby Krajowa Izba
Odwotawcza co najmniej dwukrotnie oddalita analogiczny zarzut podniesiony w ww.
odwotaniach. Czym innym jest odrzucenie odwotania i brak merytorycznego rozpoznania
zarzutéw, a czym innym oddalenie odwotania po uprzednim zajeciu stanowiska przez Izbe
co do istoty sprawy. W przytoczonych orzeczeniach brak stanowiska Krajowej lzby
Odwotawczej w zakresie naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie moze
by¢ interpretowany w ten sposob, ze KIO nie podtrzymata zarzutu naruszenia ww. przepisu.
Niemniej wskazat, ze sam fakt, ze opisy przedmiotu zamdwienia w zakresie mozliwosci
wezwania wykonawcy przed podpisaniem umowy do dostarczenia do siedziby
zamawiajgcego w okreslonym terminie od otrzymania wezwania okre$lonego sprzetu
i oprogramowania byty przedmiotem odwotan wnoszonych do Krajowej Izby Odwotawczej
moze Swiadczy¢ o tym, ze opisy mogty utrudni¢ uczciwg konkurencje oraz negatywnie
wptynaé na kragg wykonawcéw zainteresowanych uzyskaniem zamowienia. Z kolei fragmenty
uzasadnien z innych przywotanych orzeczen odnosza sie albo do innego stanu faktycznego
(np. wyrok o sygn. KIO/UZP 1927/10 dotyczy opisu warunku zwigzanego z uprawnieniami do
prowadzenia okreslonego rodzaju dziatalnosci, ktéry w przedmiotowym postepowaniu nie
zaistniat) albo zawierajg stwierdzenia tak ogoélne, ze przystajg do wszystkich postepowan
i, co do istoty, nie sg kwestionowane przez Prezesa Urzedu (np. w wyroku KIO/UZP 950/09,
w ktérym wskazano, ze ograniczenia wynikajgce z koniecznosci prawidtowego opisania
warunkéw udziatu w postepowaniu nie mogg sta¢ na przeszkodzie woli zamawiajgcego
uzyskania produktu wysokiej jakosci).

Ponadto Kontrolujgcy podkreslit, Zze jednym z wymaganych do dostarczenia
elementow byt ,system centralnego logowania i monitorowania zdarzen obejmujacych peten
zakres funkcjonalny wymagany w siwz”, kitbérego przygotowanie i zintegrowanie
(w rozumieniu: uczynienie kompatybilnym z elementami istniejgcej sieci u zamawiajgcego)
miato nastgpi¢ w terminie 3 dni - co jest wymogiem mato wykonalnym. Na powyzsze opisy
zwrOcit takze uwage biegty. Niezasadny jest argument Zamawiajgcego jakoby ztagodzeniu
ulegt wymoég przygotowania gotowej aplikacji na etapie badania i oceny ofert, gdyz
ograniczono wymagang konfiguracje do 300 abonentéw zamiast 700 przewidzianych w toku

realizacji zaméwienia. Podkreslit, ze najbardziej ztozonym zagadnieniem jest doprowadzenie
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do prawidtowego i kompatybilnego dziatania aplikacji w $rodowisku testowym
Zamawiajgcego, liczba zas abonentéw (300, czy 700) jest kwestig wtérng. Na wykonanie tej
kompatybilnej aplikacji wykonawcy mieli zas 3 dni. W tym miejscu, Kontrolujacy zwrocit
uwage, ze niezasadny jest tez argument, jakoby kazdy wykonawca miat tyle samo
i jednoczesnie wystarczajgco duzo czasu na skompletowanie sprzetu i przeprowadzenie
testow przy udziale pracownikbw zamawiajgcego (co jakoby potwierdzajg m.in. pisma
podmiotdéw zatgczone do zastrzezen). Na etapie sktadania ofert zaden z wykonawcow nie
miat pewnosci, czy zostanie wezwany o skompletowanie niezbednego sprzetu celem
przeprowadzenia prezentacji, a takze kiedy zostanie wezwany (od razu w dniu otwarcia ofert,
30 dni po otwarciu, czy moze do 90 dni od dnia otwarcia ofert - zamawiajgcy mégt bowiem
skorzystaé z tresci art. 85 ust. 2 ustawy Pzp i przesungc¢ termin zwigzania ofertg).

Na marginesie Kontrolujacy zauwazyt, ze skierowanie jedynie do czesci wykonawcow
mozliwosci zgdania dostarczenia sprzetu, nie moze by¢ rozumiane jako ,prébka” w mys| § 6
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231). Probka jest rodzajem dokumentu
wymaganego od wszystkich wykonawcéw na potwierdzenie, ze dane dostawy, ustugi, czy
roboty budowlane spetniajg oczekiwania zamawiajgcego. Reguty rzagdzace otrzymywaniem
probek sa podobne do tych dotyczacych dokumentéw podmiotowych (majg potwierdzié
konkretng okolicznos¢ i dotyczg bezwarunkowo kazdego wykonawcy).

Jednakze istotg stwierdzonego naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp jest termin, w ktérym wykonawca miat ewentualnie przedtozy¢ okreslony sprzet jako
probke i potwierdzi¢ sprawnos$¢ wykonanej aplikacji. Termin ten (3 dniowy) zostat uznany
przez biegtego za nierealny do przygotowania pokazowej wersji systemu (zwtaszcza gdy na
podstawie opisu SIWZ nie byto wiadomo, czy w ogble dany wykonawca bedzie wezwany do
prezentacji oraz w jakim terminie i co sie stanie ze sprzetem po prezentacji, a wiec nie byto
wiadomo, czy warto ponosi¢ koszt i wysitek przygotowania ,probki” oraz jakie bedg tego
konsekwencije).

W postepowaniu zostata ztozona tylko jedna oferta, co biorgc pod uwage wielo$¢ firm
wykonujacych inwestycje bedace przedmiotem zamoOwienia, takze moze $wiadczy¢
o tym, ze ww. termin dostarczenia sprzetu do prezentacji utrudniat udziat w postepowaniu.

Ponadto dotgczone do zastrzezen oswiadczenia  firm Sequence
z dnia 17.12.2015 r., Netpioneer Sp. z 0.0. z dnia 14.12.2015 r. oraz MPC P. O. z dnia
18.12.2015 r. nie zawierajg tresci precyzujacej, jakie konkretnie urzgdzenia i na jakich
warunkach mogg by¢ udostepnione w terminie 3 dni. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat
dostarczenia konkretnego sprzetu, pracujgcego zgodnie z wymaganiami opisanymi w SIWZ,
jak tez biegty w opinii podwazyt realnos¢ terminu dostarczenia tego konkretnego sprzetu.
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Zatem oswiadczenia dotgczone do zastrzezen Zamawiajgcego nie stanowig dowodu, ze
mozliwe bytoby dostarczenie probek zadanych w SIWZ w terminie 3 dni.

Biorgc pod uwage powyzsze, w szczegdlnosci stanowisko biegtego, Kontrolujgcy
powtOrzyt, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w sposdb ograniczajgcy uczciwg
konkurencje. W zwigzku z powyzszym podtirzymat stanowisko 0 naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez nieprawidtowe
sporzadzenie opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie mozliwosci wezwania wykonawcy do
dostarczenia do siedziby zamawiajacego w terminie 3 dni od otrzymania wezwania

okreslonego sprzetu i oprogramowania.

Ad 2. Odnoszac sie do zastrzezen do naruszenia nr 2, Kontrolujgcy w pierwszej
kolejnosci zauwazyt, ze ustawodawca przez przestanki negatywne okresla, ze przedmiotu
zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktdéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje
(art. 29 ust. 2 ustawy Pzp), w tym takze przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, z wyjgtkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg zamdwienia
i jednoczes$nie zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoOwienia za pomoca
dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub
rownowazne” (art. 29 ust. 3 ustawy Pzp). Naruszenie zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2
ustawy Pzp moze by¢ realizowane w sposob bezposredni lub posredni, tj. przez wskazanie
wprost na okreslonego producenta lub produkt albo przez takie opisanie parametrow/
wymogow dotyczgcych zamdwienia, ktore wskazuje na konkretnego producenta lub produkt.
Z powyzszego wynika, ze naruszenie zasady wyrazonej w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
nastepuje m.in. w przypadku takiego zestawienia przez zamawiajgcego charakterystycznych
lub granicznych parametréw nabywanych produktow, ze wskazuje ono na konkretny produkt,
eliminujgc jednoczes$nie mozliwos¢ zaoferowania produktow innych producentow. Przy czym
dla naruszenia ww. przepisu wystarczajgca jest mozliwos¢ utrudnienia uczciwej konkurencji
przy opisie przedmiotu zamowienia, niekoniecznie za$ realne jej utrudnienie.

Odnoszac sie do opisu przedmiotu zamowienia w pierwotnej opinii z dnia 31.08.2015
r. biegly wskazat: ,(...) Specyfikacja techniczna urzgdzenia ,stacji do zarzagdzania” wskazuje,
Ze producentem komputera powinna byc firma DELL.”

W opinii uzupetniajgcej dotyczacej zastrzezen Zamawiajgcego biegty stwierdzit:

~Stanowisko nie ulega zmianie. W specyfikacji nie zapisano, iz obudowa komputera
przenosnego powinna by¢ wzmocniona. Ponadto, jak wskazano we wczesniejszych

wyjasnieniach, opis w SIWZ zawiera charakterystyczne elementy produktow firmy DELL.
Ponadto biegty przestat dodatkowe stanowisko z 30.12.2015 r., w ktérym doprecyzowat, ze

LZastrzezenia podniesione przez Zamawiajgcego dzielg poszczegdlne elementy komputera
na roznych producentow przedstawiajgc, ze ci producenci posiadajg w swojej ofercie
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urzgdzenia lub elementy spetniajgce wymagania przedstawione w PFU. Natomiast tabela
w pkt. 6.8 wiersz 2 opisuje "Komputer przeno$ny bedzie” co oznacza, ze mamy do czynienia
z kompaktowym przenosnym urzgdzeniem pochodzgcym od jednego producenta (jednej
marki). Ponadto w specyfikacji nie zawarto, ze ma to by¢ urzadzenie typu RUGGED,
a jedynie ma mie¢ wzmocniong obudowe i metalowe zawiasy. Produkty firmy DELL z serii
biznesowej posiadajg takg obudowe i nie jest to obudowa typu RUGGED. Podsumowujgc,
do oceny przyjeto wszystkie wymagania Zamawiajgcego, ktore majg mie¢ odzwierciedlenie
w komputerze przeno$nym zbudowanym przez jednego producenta. W wyniku analizy ofert
rynkowych stwierdzono, ze najbardziej prawdopodobnym dostawcg bedzie firma DELL.”

Niezaleznie od stanowiska biegtego, Kontrolujgcy wskazat, ze twierdzenie
Zamawiajgcego zawarte w zastrzezeniach ,(...) aktualnie istnieje na rynku szereg akcesoriow
dodatkowych i oprogramowania (w tym OpenSource), ktore wykonawcy mogg stosowac, aby
spetnic wymagania SIWZ (...)", w $wietle okolicznosci przedmiotowej sprawy nie ma
znaczenia. Zauwazyt, ze informatyka jest dziedzing nauki i techniki, ktéra bardzo szybko sie
rozwija. Zatem twierdzenie, ze aktualnie wykonawcy mogg stosowac rozwigzania, ktére
spetniajg wymagania SIWZ nie oznacza, ze na dzien sktadania ofert w postepowaniu, tj. na
dzieh 06.05.2014 r. wykonawcy mogli zaoferowaé sprzet innego producenta niz firma DELL,
ktory spetniatby wymagania SIWZ.

Majac na uwadze stan faktyczny i prawny oraz opinie biegtego, Kontrolujgcy
stwierdzit, ze Zamawiajgcy w sposéb wadliwy sporzadzit opis przedmiotu zamodwienia,
poniewaz w zakresie stacji do zarzadzania zapisy PFU wskazywaty na konkretnego
producenta - firme DELL, co narusza art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ad 3. Odnoszac sie do zastrzezen w zakresie naruszenia nr 3 w pierwszej kolejnosci
Kontrolujgcy ponownie przytoczyt stan faktyczny zaistniaty w postepowaniu w zakresie opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
dysponowania odpowiednimi osobami: Architekt sieciowy, Kierownik telekomunikacyjny

Swiattowodowy.

Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien SIWZ i pismem z dnia 13.11.2014 r.
udzielit wyjasnien, Zze ostateczne brzmienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania o0sobg wskazang do petnienia funkcji kierownika telekomunikacji
Swiattowodowej jest nastepujgce: ,min. 1 osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnos$ci instalacyjnej w zakresie
sieci, linii i urzgdzen dla telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszacg.”

Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy zatgczyt ogtoszenie o zmianie
ogtoszenia z dnia 29.04.2014 r. nr 144054 - 2014.

20



Ogtoszenie zmieniato jedynie termin sktadania i otwarcia ofert. Zamawiajgcy nie
dokonat w ogtoszeniu modyfikacji opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania osobg wskazang do petnienia funkciji
architekta sieciowego oraz kierownika telekomunikacji $wiattowodowej.

Odnoszac sie w zwigzku z powyzszym do zastrzezen, Kontrolujgcy stwierdzit, ze
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w stosunku do naruszenia art. 38 ust. 4a
pkt 1 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie. Zmiana specyfikacji prowadzgca do
zmiany ogtoszenia ma miejsce w szczegolnosci w przypadkach, gdy zamawiajgcy dokonuje
modyfikacji opisu siwz, ktéry w tozsamej lub zblizonej postaci wystepuje takze w ogtoszeniu
o zaméwieniu. Takimi opisami wystepujgcymi zarbwno w siwz i ogtoszeniu sg np. okreslenie
przedmiotu zamowienia, opisy sposobu dokonywania spetniania warunku, kwoty wadium,
terminy otwarcia ofert etc. W konsekwencji tak dokonanej zmiany siwz w ogtoszeniu
pozostaje opis w wersji pierwotnej, a zatem niezgodny z dokonang zmiang SIWZ i niezgodny
z intencjami zamawiajgcego. Zatem Kontrolujgcy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem
Zamawiajgcego, ze modyfikacja w zakresie opisu sposobu oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego nie prowadzita do zmiany tresci
ogtoszenia 0 zamdwieniu.

W odniesieniu do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej przywotanego
w zastrzezeniach Kontrolujacy jeszcze raz podkreslit, ze wyroki i uchwaty Krajowej Izby
Odwotawczej wydawane sg na tle konkretnego stanu faktycznego sprawy i moga petnic¢
jedynie pomocnicza role przy interpretacji przepiséw o zaméwieniach publicznych. Niemniej
wskazat, ze btedne jest twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby taka sama tre$¢ ogtoszenia
i opisdw SIWZ w zakresie warunkdéw udziatu w postepowaniu nie byta juz dawno wymagana
zgodnie z uchwatami KIO. Zauwazyt, ze orzeczenia i uchwaty Krajowej lzby Odwotawczej
wskazane przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach nie dotyczg opisu sposobu oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ale oswiadczen i dokumentéw wymaganych
w postepowaniu na potwierdzenie spetnienia warunkéw. Przywotane przez Zamawiajgcego
uchwaty KIO po pierwsze, nie dotyczg tych samych elementéw ogtoszenia o zamowieniu,
o ktére chodzi w przedmiotowej sprawie (opis warunkéw), po drugie, w ww. uchwatach KIO
kwestionowata wymog zawarcia w ogtoszeniu o zamowieniu informacji o dokumentach
podmiotowych, natomiast nie kwestionowata obowigzku zamieszczania tozsamych pod
wzgledem tresci informacji w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ, tym bardziej zas nie
kwestionowata koniecznosci zmiany ogtoszenia w przypadku zmiany SIWZ.

Ustawa Pzp dopuszcza mozliwos¢ zmiany postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 38 ust. 4 ustawy Pzp).

Jednakze w sytuacji, gdy zmiana postanowien SIWZ prowadzi do zmiany tresci

ogtoszenia, zamawiajgcy musi wypetnic obowigzki okreslone przepisami ustawy Pzp.
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Zgodnie z dyspozycjg art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy zamieszcza
ogtoszenie w Biuletynie Zaméwien Publicznych, jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W stanie faktycznym postepowania, zmiana SIWZ prowadzita do zmiany tresci
ogtoszenia, dotyczyta warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymagan stawianych dla
osOb wskazanych do petnienia funkcji Architekta sieciowego oraz Kierownika
telekomunikacyjnego swiattowodowego. W sSwietle powyzszego Kontrolujgcy uznat, ze brak
publikacji ogtoszenia o zmianie ogfoszenia bedgcego skutkiem zmiany postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktéra nastgpita w wyniku odpowiedzi
Zamawiajgcego na postawione pytania, stanowi naruszenie przepisu art. 38 ust. 4a pkt 1
ustawy Pzp.

Reasumujgc, przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia do naruszen
wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej, nie zastugujg na uwzglednienie. Tym
samym, Kontrolujgcy podtrzymat stanowisko zaprezentowane w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 09.12.2015 r. i nie uwzgledniat zastrzezenn Zamawiajgcego do naruszenh
nr 1-3. Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem
zastrzezen od wyniku kontroli, zostaty one przekazane do zaopiniowania przez Krajowg Izbe

Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, opiniujac zastrzezenia zamawiajagcego od wyniku
kontroli doraznej nastepczej, na podstawie analizy stwierdzonego naruszenia
przepisow ustawy przedstawionego w Informacji o wyniku kontroli doraznej
nastepczej, dowodéw, w tym opinii biegltego oraz zastrzezen zamawiajacego, uznata,
ze zastrzezenia nie zastuguja na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 167 ust. 1-3 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza w formie
uchwaty opinie w sprawie nieuwzglednionych przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

zastrzezen zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej nastepcze;.

Opinia - w rozumieniu wskazanego przepisu - ma na celu m.in. przedstawienie
pogladu na sprawe bedaca przedmiotem sporu, z jednej strony ustalen faktycznych i oceny
prawnej organu kontrolujgcego, z drugiej argumentacji zamawiajgcego, ktéra ze swej istotny
- zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej nastepczej - powinna zmierza¢ do zasadnego

zakwestionowania i podwazenia stanowiska przedstawionego w Informacji o wyniku kontroli.
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Istotne jest, ze zgodnie z art. 161 ust. 1 i 2 ustawy Pzp celem kontroli postepowania
o udzielenie zamowienia przeprowadzonej przez Prezesa UZP, jest sprawdzenie zgodnosci
postepowania zamawiajgcego z przepisami ustawy. Kontrola postepowania prowadzona na
zasadzie legalnosci ma wytgcznie na celu formalng zgodnos$¢é postepowania z przepisami
ustawy, bez wzgledu na przyczyny postepowania zamawiajgcego i skutki wynikajgce
Z naruszenia przepisbw ustawy. Zatem, opiniowaniu Izby podlegajg zastrzezenia -
stanowisko zamawiajgcego podwazajgce ustalenia faktyczne w toku kontroli doraznej
nastepczej oraz ocena prawna tego stanu w kontekscie przepiséw ustawy Pzp, zgodnie
z art. 167 ust. 3.

Przepisy ustawy Pzp dotyczgce sposobu przeprowadzania Kkontroli udzielania
zamoéwien, uprawniajg Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, do zasiegniecia opinii
biegtych, jezeli ustalenie lub ocena stanu faktycznego sprawy lub dokonanie innych
czynnosci w toku kontroli wymaga wiadomosci specjalnych, a wiec szczegdlnej wiedzy
specjalistycznej z danej dziedziny, wykraczajgcej poza zakres, jakim dysponuje ogoét oséb
inteligentnych i ogélnie wyksztatconych (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2975 r.,
| CR 331/75 niepubl.).

Opinia biegtego wydana na wniosek organu kontrolujacego, podobnie jak opinia
biegtego w innych procedurach, jest szczegdélnym rodzajem dowodu w sprawie. Z tytutu rangi
biegtego (posiadanie wiadomosci specjalnych w konkretnych dziedzinach technicznych,
naukowych, itp., rekojmia nalezytego wykonywania obowigzkéw oraz powotanie do petnienia
tej funkcji po uprzedniej weryfikacji poprzedzajgcej wpis na liste biegtych), podwazenie
dowodu w postaci opinii biegtego wymaga przedstawienia dowodu réwnorzednego, a wiec
opinii innego biegtego, zespotu biegtych, czy opinii instytutu naukowego lub naukowo-
badawczego.

Polemika ze stanowiskiem biegtego, przedstawiona w zastrzezeniach nie moze
odnies¢ oczekiwanego przez Zamawiajgcego skutku, zostata przedstawiona przez
Zamawiajgcego  zainteresowanego  utrzymaniem  status quo  sprzed  kontroli,
w zastrzezeniach nie przedstawiono stanowiska w zakresie wiedzy specjalnej
W ocenianym przedmiocie.

Zatgczone do zastrzezen oswiadczenia 3 podmiotéw, uzyskane i ztozone na uzytek
wykazania w tym postepowaniu mozliwosci dochowania terminu dostarczenia urzgdzen dla
przeprowadzenia testbw w siedzibie Zamawiajgcego - sg ogodlnikowe, nie precyzujg
urzadzen oraz warunkéw ich dostarczenia Zamawiajgcemu we wskazanym terminie 3 dni,

rowniez z tych powoddw nie mogg stanowi¢ dowodu przeciwstawnego opinii biegtego.
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Prezes Urzedu przeprowadzit kontrole postepowania o udzielenie zaméwienia
z wykorzystaniem opinii biegtego w zakresie wskazanym w Informacji o wyniku kontroli.
Rozpoznat zastrzezenia Zamawiajgcego przeprowadzajac postepowanie z dalszym udziatem
biegtego, potwierdzajgc ostatecznie, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp: art. 29
ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 przez nieprawidtowe sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia
w zakresie mozliwosci wezwania wykonawcy do dostarczenia do siedziby Zamawiajgcego
w terminie 3 dni od otrzymania wezwania okreslonego sprzetu i oprogramowania; art. 29 ust.
2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 przez wadliwe opisanie przedmiotu zaméwienia w zakresie stacji
do zarzadzania - opisy PFU wskazywaty na konkretnego producenta -firme DELL; art. 38 ust.
4a pkt 1 przez brak modyfikacji ogtoszenia o zamoOwieniu w zakresie opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego potencjatu
kadrowego, ktérym mieli dysponowac wykonawcy.

Zwazywszy na tres¢ wskazanych przepiséw ustawy Pzp: art. 29 ust. 2: podstawowa
zasada opisu przedmiotu zamowienia, art. 38 ust. 4a pkt 1: wymdg aktualizowania
ogtoszenia o zamdwieniu, bedacy skutkiem dokonanej zmiany SIWZ oraz art. 7 ust. 1:
obowigzek zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w toku przygotowania i przeprowadzania postgpowania o udzielnie
zamoéwienia - lzba podzielita stanowisko organu kontrolujgcego, nie znajdujgc podstaw

uwzglednienia zastrzezen Zamawiajgcego.

Przedstawiony stan faktyczny w Informacji o wyniku kontroli, zastrzezeniach
Zamawiajgcego i stanowisku organu kontrolujgcego w informacji o nieuwzglednieniu
zastrzezen, jest na tyle doktadny, przedstawiajgcy czynnosci w porzadku chronologicznym
i niekwestionowany przez strony postepowania kontrolnego, ze zbedne jest jego
powtérzenie.

Opinia Izby, to w istocie stanowisko w kwestii zasadnosci zastosowania wskazanych
w informacji o stwierdzeniu naruszen przepisOw ustawy, a wiec zasadnosci kwalifikacji

prawnej czynnosci Zamawiajgcego.

Wskazane w Informacji o wyniku kontroli przepisy ustawy Pzp stanowia: -art. 7 ust. 1.
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
-art. 29 ust. 2. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w Sposob, ktéry mogtby
utrudniac¢ uczciwg konkurencje; -art. 38 ust. 4a pkt 1 - Jezeli w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy zamieszcza
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ogfoszenie o zmianie ogftoszenia w Biuletynie Zamdwienn Publicznych - jezeli warto$¢
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8.

Zasada wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy o przygotowaniu i prowadzeniu
postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji znajduje
bezposrednie przetozenie na tres¢ art. 29 ust. 2 ustawy stanowigcego o zakazie opisywania

przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktory mégtby utrudni¢ uczciwg konkurencie.

1. Odnosnie naruszenia wskazanego w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli, Izba
podzielita stanowisko Kontrolujgcego, wynikajgce z merytorycznej oceny biegtego:
- ,Zamawiajgcy nie zgda wytgcznie przedstawienia probek, zgdanie dotyczy systemu
w matej skali dziatajgcego i skonfigurowanego wedfug potrzeb Zamawiajgcego (...)
Zamawiajgcy zamierza zakupi¢ skomplikowany system skiadajgcy sie z kilku podsystemow,
obejmujgcy duzy obszar geograficzny. (...) probka” nie pozwoli na stwierdzenie, czy
Wykonawca jest w stanie wykonac inwestycje.”;

- Charakter probki zostat okreslony w § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, w ktérym uznano probke jako rodzaj
dokumentu wymaganego od wszystkich wykonawcéw na potwierdzenie, ze dane dostawy,
ustugi, czy roboty budowlane spetniaja oczekiwania zamawiajgcego (majg potwierdzi¢
konkretng okolicznos¢ i dotyczg bezwarunkowo kazdego wykonawcy);

- Istote stwierdzonego naruszenia art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi 3
dniowy termin, uznany przez biegtego za nierealny, w ktérym wykonawca miat przedtozyc¢
okreslony sprzet jako prébke i potwierdzi¢ sprawnos¢ wykonanej aplikaciji.

Ztozenie tylko jednej oferty w realiach niniejszej sprawy, moze zosta¢ uznane za
okolicznos¢ swiadczacg o tym, ze przewidziany przez Zamawiajgcego termin dostarczenia
,Probki”, nie znajdujgcy oparcia w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego i w specyfice
przedmiotowego postepowania, mogt wiec utrudnia¢ udziat potencjalnych wykonawcéw
w postepowaniu. Jest to wystarczajgce dla podzielenia trafnosci wnioskdéw Kontrolujgcego,
zwazywszy ze zastosowany przepis ustawy Pzp wymaga jedynie uprawdopodobnienia
utrudnienia uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie przedstawit Izbie dowodow, ani
argumentacji, ktéra przesgdzataby o koniecznosci odmiennej (przeciwnej) oceny od tej
przyjetej przez Prezesa Urzedu. Z uwagi na ten fakt, w szczegdlnosci brak podwazenia
w sposéb rzeczowy i jednoznaczny oceny Kontrolujgcego, wspartej informacjami
wynikajgcymi z przeprowadzonego dowodu z opinii biegtego, Izba nie miata podstaw do
dyskredytowania wnioskow przeprowadzonej kontroli i wyprowadzania odmiennej oceny

prawne;.
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Orzecznictwo, co opisu przedmiotu zaméwienia w takich okolicznosciach, jest
jednoznaczne, np. w wyroku z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt |l Ca 693/05, Sad
Okregowy w Bydgoszczy orzekt: ,Do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu
zamowienia wystarczy jedynie Zzaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji
poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w specyfikacji niekoniecznie za$ realnego

uniemozliwienia takiej konkurenciji.

2. Izba podziela tez stanowisko Prezesa Urzedu w zakresie naruszenia wskazanego
w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli.

Biegty w pierwotnej opinii z dnia 31.08.2015 r. uznat, ze ,(...) Specyfikacja techniczna
urzgdzenia ,stacji do zarzgdzania” wskazuje, ze producentem komputera powinna byc¢ firma
DELL.” W opinii uzupetniajacej (po zgtoszeniu zastrzezen) oraz w dodatkowym stanowisku
z 30.12.2015 r., biegly doprecyzowat, ze ,do oceny przyjeto wszystkie wymagania
Zamawiajgcego, ktore majg mie¢ odzwierciedlenie w komputerze przenosnym zbudowanym
przez jednego producenta. W wyniku analizy ofert rynkowych stwierdzono, ze najbardziej
prawdopodobnym dostawcg bedzie firma DELL.”

Zatem, lzba podzielita stanowisko Kontrolujgcego, ze Zamawiajgcy sporzadzit opis
przedmiotu zaméwienia w zakresie stacji do zarzadzania (PFU) w sposéb wskazujacy na
konkretnego producenta - firme DELL, naruszajac tym przepis art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. akt Ill C
1161/09, wskazat: ,Zakaz utrudniania uczciwej konkurencji jest naruszony wtedy, gdy
w opisie przedmiotu zamowienia zamawiajgcy uzyje oznaczen czy parametrow
wskazujgcych konkretnego dostawce Ilub konkretny produkt, dziatajgc w ten sposob
niezgodnie z obowigzkiem obiektywnego i rownego traktowania wszystkich podmiotow
moggcych ubiegac sie o zamdwienie publiczne.”

W wyroku z dnia 24 stycznia 2012 r., sygn. akt VI ACa 965/11, Sad Apelacyjny
w Warszawie orzekt: ,2. Przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia musi odby¢ sie z poszanowaniem zasad okreslonych w art. 7 i 29 p.z.p.
Oznacza to konieczno$¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamdwienia wszelkich sformutowan,
ktére mogtyby wskazywac na konkretnego wykonawce, bgdz tez ktore eliminowatyby
konkretnych wykonawcow uniemozliwiajgc im ztozenie oferty lub powodowatyby sytuacje,
w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych. (...) Zakaz, o ktorym mowa w art. 29 ust. 2 p.z.p. zostanie naruszony, gdy przy

opisie przedmiotu zamowienia zamawiajgcy uzyje oznaczen czy parametrow wskazujgcych
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konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny produkt, dziatajgc w ten sposob wbrew
zasadzie obiektywizmu | rownego traktowania wszystkich podmiotéow ubiegajgcych sie
0 zamdwienie publiczne. (...) 4. Dyspozycjg art. 29 ust. 2 p.z.p. objete jest zaistnienie co
najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, wiec spetnienie dyspozycji tego
przepisu niekoniecznie musi przybierac charakter bezpo$redniego godzenia w uczciwg

konkurencje.”

3. Z opisu zamieszczonego w Informacji o wyniku kontroli (stwierdzone naruszenia -
pkt 3), z powtdérzonego opisu w informacji o nieuwzglednieniu zastrzezen, wynika w sposéb
niewatpliwy, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcym dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia, w zakresie 0séb przewidzianych do petnienia funkcji: Architekta
sieciowego i Kierownika telekomunikacyjnego $wiattowodowego. Ostateczny opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku Zamawiajgcy przedstawit w piSmie z dnia
13.11.2104 r. Przedstawit rowniez ogtoszenie o zmianie ogtoszenia o zamdwieniu
z 29.04.2014 r. nr 144954 - 2014, ktére nie zawieralo wskazanej zmiany wynikajacej
z uprzedniej zmiany SIWZ.

Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajagcy naruszyt przepis art. 38 ust. 4a pkt 1 Pzp.

Izba podziela w petni stanowisko Kontrolujgcego, w zakresie merytorycznym
stwierdzonego naruszenia oraz w przedmiocie przywotanego orzecznictwa Izby i stanowiska
przedstawionego w uchwatach.

Zamawiajgcy btednie utozsamia warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow (art. 41 pkt 7 Pzp) z wykazem os$wiadczen lub
dokumentdw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 6 Pzp).

W wyroku z dnia 28 maja 2014 r., sygn. akt Il GSK 422/13, Naczelny Sad
Administracyjny w Warszawie orzekt: ,Kazda zmiana SIWZ, réwniez ta niestanowigca
zZmiany tresci ogtoszenia, ale prowadzgca ostatecznie do takiej zmiany, powinna byc,
w przypadKku przetargu nieograniczonego adresowanego wszak do wszystkich potencjalnych
wykonawcdw, poddana rezimowi art. 38 ust. 4a p.z.p.”
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Reasumujac powyzsze, Izba wyrazita opinie jak na wstepie, na podstawie art. 167 ust. 3
ustawy Pzp.

Przewodniczacy: .......cccoeveviiiueenns

Czlonkowie: = .ieciierirereeaen,
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